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ESTADO COMO SUJEITO DE DIREITO 
INTERNACIONAL 


O estado como sujeito por excelência do direito internacional, 
embora não o único. O estado tal como o conhecemos hoje em dia é 
o resultado de longa evolução, mas o direito internacional deste se 


ocupal, precipuamente a partir de sua incorporação à comunidade 
internacional, ou seja, a partir do momento em que passa a ter 
direitos e deveres no contexto internacional. 

O paradoxo central do direito internacional está no fato de este 
ter o estado como sujeito e ao mesmo tempo somente se ordena e se 
constrói como sistema institucional e normativo, na medida em que 
põe limites a esse sujeito, na expressão concreta da soberania do 
estado. Hubert THIERRY apresenta aevolução do direito 
internacional como linha condutora do exame da matéria em seu 


curso geral (1990)2. Para H. THIERRY, é em função das limitações 
que, impostas à soberania dos estados, que se constrói o direito 
internacional. 
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS 


Pode-se definir o estado como agrupamento humano, 


estabelecido permanentemente num território determinado? e sob 
governo independente. Da análise dessa definição, constata-se que, 
teoricamente, são quatro os elementos constitutivos do estado, 
conforme estabelece a Convenção Interamericana sobre os Direitos 
e Deveres dos Estados, firmada em Montevidéu, em 1933, que indica 
os seguintes requisitos: a) população permanente; b) território 
determinado; c) governo; d) capacidade de entrar em relação com 
os demais estados. 


Em inglês a palavra nação é utilizada como sinônimo de 
estado, o que explica as expressões Liga das Nações e Organização 
das Nações Unidas. Em português, contudo, tem acepção específica, 
ou seja, designa conjunto de pessoas ligadas pela consciência de que 
possuem a mesma origem, tradições e costumes comuns, e 
geralmente falam a mesma língua. Em janeiro de 1851, Pasquale 
MANCINI abriu seu Curso na Universidade de Torino, defendendo o 
princípio das nacionalidades, segundo o qual os estados deveriam ser 


organizados tendo em consideração o fator naçãoé. A tese teve 
aceitação imediata na Itália não por motivos jurídicos, mas sim 
políticos, visto que MANCINI tinha em vista a unificação italiana. 

O princípio das nacionalidades não teve maior aceitação 
como norma básica do direito internacional, mas cabe considerar a 
“vida jurídica desses grandes seres na sociedade do gênero 


humano”, como indagava MANCINÉ, a respeito dos estados? 
Reflete o espírito de seu tempo o Zeitgeist reinante no século XIX, 
que parecia acreditar na capacidade humana de chegar à verdadeira 
e efetiva essência das coisas, e parece esquecer-se quanto, 
inevitavelmente, toda e qualquer obra humana terá de contingente. 
MANCINI declarava: “procuramos estabelecer seus direitos e as 
obrigações primeiras, não sobre a areia movediça dos acordos, dos 
costumes e também da vontade dos estados, determinadas pelo 
arbítrio espontâneo ou pelo próprio interesse à recíproca 
benevolência (aquela que os escritores chamam comitas gentium), 
mas sobre a base eterna, inalterável e inconcussa da natureza das 
coisas, da ordem necessária à humanidade, da finalidade moral da 
ampliação de seu bem-estar e de seu progressivo aperfeiçoamento, 
que é a primeira ordem querida pela providência criadora e 
conservadora de nossa espécie”8. 

MANCINI acreditava poder “refundar” o direito 
internacional: “não são os estados, mas as nações e, desse modo, 
substituíimos um sujeito artificial e arbitrário por outro natural e 


necessário". Desnecessário apontar a dificuldade inerente à 
expressão da vontade da “nação” enquanto tal, como elemento de 
base e fundador do direito internacional. 


Como mostram Henri BATIFFOL, em seus “aspectos 
filosóficos do direito internacional privado” (19568, e Erik JAYME 
(1980, 19882: “MANCINI buscou encontrar o fundamento do seu 


sistema em obrigação de direito internacional. Segundo sua opinião, a 
aplicação do direito estrangeiro não poderia estar baseada na comitas 
gentium, acolhida como fundamento de tal aplicação, pela doutrina 


da época e denominada por SAVIGNY “freundliche Zulassung 10, q 
fundamento da aplicação do direito estrangeiro, segundo MANCINI, 


derivava da obrigação de cada estado, frente ao outro, de respeitar os 


direitos dos estrange iros" LL 


De certo modo, a ênfase do direito internacional, no contexto 
pós-moderno, no fato de passar de sociedade de estados para 
comunidade internacional de pessoas, sob outro prisma, retoma o 
questionamento da legitimação do sistema internacional, já encetado 
por MANCINI, embora com foco diverso, na medida em que se 
enfatize não esta ou aquela “nação”, mas a comunidade humanidade 
como um todo, em sua dimensão global, na perspectiva das relações 


internacionais!2, 


Por população entende-se a coletividade de indivíduos, 


nacionais e estrangeiros, que habitam o territóriol3 em determinado 
momento histórico; é a expressão demográfica ou conceito 
aritmético, quantitativo. Não deve ser confundida com a palavra 
povo, que tem sentido sobretudo social, ou seja, povo em oposição a 
governo, ou parte da coletividade determinada pelo aspecto social. 

A exigência de território determinado não deve ser entendida 
em sentido absoluto, ou seja, o adjetivo determinado não significa 
que o território deva estar perfeitamente delimitado, conforme 
alguns poucos internacionalistas sustentam. No caso da América 
Latina, por exemplo, os países foram reconhecidos 
internacionalmente, muito embora as suas fronteiras ainda não 
fossem definitivas. O mesmo fenômeno ocorre, mais recentemente, 
na África e na Ásia e na Europa nos anos 1990. É dado positivo para 
o direito internacional a utilização da Corte Internacional de Justiça 
como instância jurisdicional para solução de controvérsias, entre 
estados, em questões territoriais. 

Ilustram, dentre outros casos de importância considerável em 
matéria de contencioso internacional versando questões de 


territóriol4, nos quais o comportamento das partes foi destacado 
como elemento crucial pela Corte Internacional de Justiça, o do 
templo de Preah Vihear 196213, bem como o da controvérsia de 


fronteiras terrestre, insular e marítima (1992) 16, A questão do 


comportamento das partes, na medida em que traduz a existência de 
aquiecescência implícita, pode ser o argumento central de decisão, 
esclarece L. 1. SÁNCHEZ RODRÍGUEZ (1997)!Z, visando precisar 
o alcance e o sentido dos títulos que provem o uti possidetis juri: 
igualmente — no caso da ocupação efetiva —, completar títulos 
insuficientes ou mesmo deslocar outros títulos contraditórios, como se 
deu no caso da Ilha de Palma, conforme laudo arbitral prolatado por 


Max HUBER, em 192818, 


Observa Pedro DALLARI (2004)12 a formação do território 
brasileiro do ponto de vista do direito internacional. B. de 
MAGALHÃES, por sua vez, examinava a “expansão geográfica do 
Brasil colonial” (197820. 

Em decorrência do princípio da igualdade jurídica dos 
estados, a extensão territorial não influi sobre a personalidade 
internacional do estado. Antes da segunda guerra mundial, contudo, a 
personalidade jurídica de Andorra, Mônaco, Liechtenstein e San 
Marinan era discutida. R. HIGGINS analisa as flutuações da prática 








internacional em seu curso geral (199121, observa as 
incongruências em relação à então recente crise iugoslava, quando 
comentava ter sido recusada a adesão do Principado do Liechtenstein 
à Sociedade das Nações, sob a alegação de ter as suas relações 
internacionais confiadas a outro estado, mas ter este sido aceito como 
membro da Organização das Nações Unidas com a indagação: o que 
mudou? 

A partir de 1960, diversos estados recém independentes foram 
aceitos como membros das Nações Unidas, o status a ser atribuído a 
uma série de territórios, denominados microestados, passou a ser 
questão séria. Em tese, reuniam os citados elementos constitutivos de 
um estado, mas se discutia sua aptidão de existirem sem o auxílio das 
antigas metrópoles ou da ONU. Em relatório, o então secretário- 
geral U THANT lembrava que possivelmente o problema dos 
micro--estados poderia constituir no futuro um dos mais graves 
problemas da Organização, e o ingresso de algumas ilhas minúsculas 
do Caribe e do Pacífico, algumas com menos de 100.000 habitantes, 
veio agravar o caso, que está a exigir solução. 

O terceiro e o quarto elementos constitutivos do estado — 
governo e capacidade de manter relações com os demais estados — 
completam-se. Em outras palavras, é necessária a existência de 
governo soberano, isto é, de governo não subordinado a qualquer 


autoridade exterior, e cujos únicos compromissos sejam pautados 
pelo próprio direito internacional. A Convenção de Viena sobre 
relações diplomáticas (1961) prevê no preâmbulo que a Convenção 
“contribuirá para o desenvolvimento de relações amistosas entre as 
nações, independentemente da diversidade dos seus regimes 
constitucionais e sociais”. Dispositivos semelhantes foram incluídos 
nas convenções multilaterais assinadas posteriormente em matéria 
consular (1963) e de tratados (1969 e 1986). 

Se, teoricamente, a existência do estado está ligada à 
existência dos elementos constitutivos, na prática a atribuição da 
qualidade de estado a determinada coletividade pode ser motivo de 


discussão22, Atualmente, com o conceito amplo dado à noção de 


autodeterminação pelas Nações Unidas, o status de estado tem sido 
atribuído sem maiores exigências. Antes da segunda guerra mundial, 
contudo, exigia-se população mínima e território razoável e, 
sobretudo, que a existência econômica da coletividade não pudesse 


ficar na dependência de outro ou outros estados23, 


Dentre precedentes, ilustrativo considerar três momentos da 
história do século XX: 


— a tentativa de a ex-União Soviética reescrever a seu modo o 
passado, herdado da Rússia dos czares, de forma que ao 
tentar renegar as dívidas internacionais contraídas pelo 
ancien régime, a seguir se vê forçada a transigir e a 
negociar depois de alguns anos de isolamento no contexto 
internacional. Contemporaneamente, a República Turca, 
em relação ao Império Otomano, ou à Áustria, e em 
relação ao Império Austro-Húngaro, somente em parte 
conseguiu marcar e manter a distância em relação aos 
estados que a sucederam, e os caminhos da prática 
mostraram mais meandros do que pretenderia ter 
aceitado; 

— no processo de descolonização, após a segunda guerra 
mundial, alguns estados negociam e constroem o ingresso 
como novos sujeitos de direito internacional, mediante 
acordos de devolução com as ex-potências coloniais ou 
mediante renegociação de vínculos em relação a acordos 
bilaterais e multilaterais, enquanto outros se declaram 
livres e desvinculados de obrigações em relação ao 


passado e às obrigações que, porventura, pretenderam 
contrair, em nome destes, ou de algum outro estado, a 
qualquer título, mas não puderam manter tal linha de 
argumentação, em favor da pretensão da tabula rasa, na 
prática: na assunção de direitos e de obrigações, regidas 
pelo direito internacional não como camisa de força ou 
imposição colonialista ou neocolonialista, mas como 
garantia e visando à proteção dos interesses do próprio 
estado, novamente pode ter havido alguma flutuação na 
aplicação, pois nem todos os casos mostram perfeita 
coerência e consistência entre os princípios e a ação, mas 
o conjunto mostra que a transição negociada tem maiores 
chances de transcorrer de modo pacífico e sem causar 
traumas, sejam estes de repercussão sobretudo interna ou 
internacional — novamente a lição terá sido quanto à 
necessidade e à operacionalidade do direito internacional; 

— na Europa Central, nos anos 1990, houve rumos e caminhos 
distintos para três casos ocorridos, com extremos entre 
estes quanto à vigência e aplicação do direito internacional, 
bem como em relação à qualidade dos resultados 
alcançados: 

a. Ao se dividir a Tchecoslováquia, o planejamento e a 
negociação conduziram ao resultado de “divórcio quase 
perfeito”, a ruptura da República Federal, que nunca 
funcionara como tal nesse país criado após a primeira 
guerra mundial com duas metades desproporcionais, onde 
as diferenças históricas e culturais e as desigualdades 
conservaram e acirraram-se, fracionada pelos Acordos de 
Munique, em 1938, ocupada pela Alemanha durante a 
segunda guerra mundial, mantida como satélite da então 
União Soviética, apesar da violência da primavera de 
Praga, em 1968, ressurge, como estado independente, e se 
fraciona de modo consensual, regulado por acordos 
internos e internacionais e faz-se a transposição para nova 
inserção internacional: em 1993, a República Tcheca e a 
Eslováquia pleiteiam e são admitidas na Organização das 


Nações Unidas24 em 1é de maio de 2004, ambos aderem à 


União Europeia; 
b. no caso da antiga União Soviética, a necessidade de 
distinguir dentre diversas situações ocorridas em relação 


aos vários antigos componentes desse vasto conjunto de 
estados: a Federação Russa, aceita como sucessora da 
URSS, inclusive como membro permanente do Conselho 
de Segurança da ONU; a Ucrânia e a Bielo-Rússia, em 
relação às quais fora antes aplicada a ficção de serem 
sujeitos de direito internacional e atribuída a condição de 
membros originários da ONU, conservaram sua condição; 
e, finalmente, os três bálticos, Estônia, Letônia e Lituânia, 
em relação aos quais se fez valer a alegação do não 
reconhecimento da ocupação soviética, de 1940, o que 
permitiu fazer a retomada das relações “normais” com 
referidos estados, uma vez terminados os impedimentos 
que osbtavam a normalidade das relações internacionais e 
o exercício externo da condição de estados, bem como da 


soberania destes, integrados à União Europeia desde 1º de 
maio de 2004; enquanto os demais integrantes da ex-URSS 
acedem à independência e são reconhecidos como estados 
no início dos anos 1990; 


no caso da antiga República Federativa Socialista da 
Iugoslávia, eclodem sucessivas levas de guerra civil, 
inicialmente na Eslovênia, em junho de 1991, logo a seguir 
na Croácia e Bósnia-Herzegovina, até a transição 
civilizada, acontecida em 2006, com a separação de 
Montenegro, após referendo em que a maioria dos 
eleitores se declarou favoravelmente à independência — 
nesses quinze anos, quantas mortes e destruição causada, 
quantas violações de direitos fundamentais e do direito 
internacional. A lição é eloquente e foi dada: as transições 
feitas de modo brutal, como rupturas, criaram traumas e 
problemas todavia não superados; a transição legalmente 
ordenada fez-se sem maiores problemas. O aprendizado 
tem dimensão relevante em relação ao que pode fazer a 
pressão em favor da defesa dos direitos fundamentais e da 
legalidade internacional: por exemplo, em aplicação do 
artigo 42 da Carta da ONU, a determinação pela 
Resolução 827 do Conselho de Segurança, em 25 de maio 
de 1993, da criação do Tribunal para os Crimes 


Cometidos na ex-Iugoslávia2ô e a atuação deste, desde 


então; pode-se falar timbém na presença e na pressão da 





sociedade civil internacional, como um todo; mais 
especificamente o impacto das pretensões em relação ao 
ingresso na União Europeia nortearam a mudança de 
rumos — nesse meio tempo, a Eslovênia passa a integrar a 


União Europeia a partir de 1º de maio de 200426, ea 
Croácia se encontra em processo de negociação para 
aderir à União Europeia. A Iugoslávia era composta por 
Sérvia e Montenegro até a independência deste último, em 
2006. Durante algum tempo, manteve a Sérvia a pretensão 
de ser a sucessora da antiga República socialista federativa 
da Iugoslávia. Não aceita esta pretensão pela comunidade 
internacional, a Sérvia pleiteia ingresso na ONU. Diversas 
e complexas questões internas e internacionais foram 
suscitadas desde a ocorrência de questões de sucessão e, 


como consideram J. FE WILLIAMS (1933322, J. 


VERHOEVEN (1993) e M. SAHOVIC (199628, também 
de reconhecimento de estado, em relação às quais este 
último aponta: “a obrigação de negociar separadamente 
sobre as questões de sucessão não implica o 


reconhecimento da continuidade estatal”, e, onde “as 


questões mais atuais e discutíveis da sucessão 


permaneceram abertas”29, 


A complexidade e o caráter empírico do tema, em que pese a 
ausência de normas convencionais, amplamente aceitas e 
consolidadas, faz, todavia, remeter às correspondentes normas 
consuetudinárias, de modo que marcam a reflexão de vários autores 
em relação à sucessão de estados, tais como Mohammed 


BEDJAOUI (1970)30, Giorgio CANSACCHI (1970)3!, D. P. 
O'CONNELL (1970)22, Stefan OETER (1991)3, J. E WEISS 
(1994)34, Vladimir-Djuro DEGAN (2000, 1999, 1996, etc )23, E. 


McWHINNEY (200238. Considerável trabalho de ordenação e de 
sistematização do tema foi desenvolvido por Georg RESS, na 
qualidade de Relator, na Resolução de Vancouver (2001), do Instituto 
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de Direito Internacional, sobre sucessão de estados". Relevantes 


questões são suscitadas pelas sucessões de estado em relação aos 


tratados multilaterais, à luz das mutações territoriais recentes). 


Em matéria de sucessão de estados, mais do que ter mudado 
substancialmente a regulação convencional da matéria, será, 
contudo, consideravelmente diverso o quadro fático e serão outros os 
exemplos mais marcantes, desde a análise desenvolvida por M. 


UDINA (1933)22 até B. STERN (1996)22, passando por K. 
ZEMANEK (1965), Mohammed BEDJAOUI (1970), Giorgio 


CANSACCHI (197022, e D. P. O'CONNELL (1970) 83: o assunto 
contém mais diversidade do que comportam as tentativas de 
classificação sistemática, e as análises doutrinárias ficam 
diretamente marcadas pelo contexto histórico e fático em que se 
inscrevem, e, em boa medida, deram causa. 

Taiwan, ou Formosa, representa exemplo curioso, pois reúne 
os elementos necessários para ser reconhecida como estado, mas 
não pode ser assim considerada pelo simples motivo de que evita 
declarar-se como tal. Para J. CRAWFORD, seu status é o de governo 
de facto local, consolidado a partir de uma situação de guerra civil, e 
acrescenta: “isto não significa que Formosa não possui nenhum status 
em direito internacional”. Somente não há clara tipificação de qual 
seja esse status. 


2.2 


CLASSIFICAÇÃO 


O primeiro princípio da Carta das Nações Unidas é que “a 
Organização é baseada no princípio da igualdade soberana de todos 
os seus membros”, mas na prática verificamos que essa igualdade 
assume diversos aspectos. Pondo de lado as classificações 
embasadas no poder (grandes, pequenos e médios), no grau de 
desenvolvimento (desenvolvidos ou industrializados e estados em 
desenvolvimento) e em democracias e ditaduras, constatamos que o 
direito internacional se interessa na razão de sua personalidade 
internacional, ou seja, de sua capacidade de exercer os direitos e as 
obrigações por ela enunciados. 

BRIERLY salientava acertadamente que o direito 
internacional não se ocupa com todas as instituições genericamente 
denominadas estados, “mas somente com aquelas cujos poderes 


governamentais se estendem à direção de suas relações externas”. 
Seja como for, verifica-se que a maioria dos autores se ocupa da 
classificação dos estados de acordo com a sua estrutura, ou seja, em 
estados simples e estados compostos. 


2.2.1. estado simples 


Os estados simples são para o direito internacional os 
plenamente soberanos, em relação aos negócios externos, e sem 
divisão de autonomias, no tocante aos internos. Representam todo 
homogêneo e indivisível. Trata-se da forma mais comum de estado, 
sendo o tipo existente na maioria dos estados latino-americanos. 

No verdadeiro estado simples, todas as frações se encontram 
em pé de igualdade, isto é, sem a existência de colônias e 
protetorados. Os estados simples que, em parte se achavam sujeitos a 
regime especial, deixaram de existir com as Nações Unidas e a 
outorga da independência aos territórios sem governo próprio. 


2.2.2. estados compostos por coordenação 


O estado composto por coordenação é constituído pela 
associação de estados soberanos, ou pela associação de unidades 
estatais, que, em pé de igualdade, conservam apenas uma autonomia 
de ordem interna, enquanto o poder soberano é investido num órgão 
central. 


Dessa dupla categoria de estados compostos por coordenação, 
podem mencionar-se como exemplos: 13 a união pessoal, a união 
real e a confederação de estados; e 2) a união federal. Na 
configuração anteriormente aceita, de estado composto por 
subordinação, esta poderia se apresentar sob qualquer destas formas: 
estado vassalo, protetorado, estado cliente, país sob tutela. 

União pessoal — É a reunião acidental e temporária de dois 
ou mais estados independentes, sob a autoridade de soberano 
comum. Por sua natureza, esse tipo de estado composto quase só se 
pode conceber sob a forma monárquica. Dele não existe mais 
exemplo. 

Entre os antigos casos de união pessoal, podem mencionar-se 


os seguintes: Lituânia e Polônia (de 1386 a 1569); Grã-Bretanha e 
Hanôver (de 1714 a 1837); Holanda e Luxemburgo (de 1815 a 1890); 
Bélgica e Congo (de 1885 a 1908). 

União real — É a reunião, sob o mesmo monarca ou chefe de 
estado, de dois ou mais estados soberanos que conservam a sua plena 
autonomia interna, mas, por acordo mútuo, delegam a órgão único os 
poderes de representação externa e, geralmente, fundem todos os 
interesses comuns no tocante às relações exteriores. 

Por exemplo, a união real entre Dinamarca e Islândia, 
constituída em 1918, termina em 1944. 

A alegada união entre a Itália e a Albânia, estabelecida em 
1939, colocara esta última em estado de completa subordinação, o 
que é contrário à natureza desse tipo de estado composto, que se 
baseia na igualdade das partes componentes. Presentemente, já não 
existe caso algum de união real. O último foi o da Indonésia com a 
Holanda, sob o cetro da rainha da Holanda, que deu lugar a 
complexo processo de descolonização e sucessão de atos 
internacionais, visando regular a transição. Após a segunda guerra 
mundial, a independência da Indonésia e os problemas daí resultantes 
fizeram-se mediante monumental rede de tratados, de caráter 
efêmero. 

Como exemplos históricos de união real, mencionam-se: 
Polônia e Lituânia (de 1569 até as partilhas da Polônia no fim do 
século XVIII); Suécia e Noruega (de 1814 a 1905); Áustria e 
Hungria (de 1867 a 1919); Dinamarca e Islândia (de 1918 a 1944). 

Confederação de estados — É a associação de estados 
soberanos, que conservam integralmente sua autonomia e sua 
personalidade internacional e, para certos fins especiais, cedem 
permanentemente a uma autoridade central parte de sua liberdade 
de ação. Esses fins especiais são, geralmente: a manutenção da paz 
entre os estados confederados; a defesa destes; a proteção dos 
interesses comuns. 

A autoridade central, às vezes, o único órgão comum da 
confederação, tem quase sempre o nome de Dieta. Esta não constitui 
governo supremo, mas apenas a assembleia de plenipotenciários dos 
governos dos estados confederados. As suas decisões são adotadas 
por unanimidade e só podem ser executadas por intermédio do 
governo diretamente interessado. 

Tais são as características teóricas desse tipo de união de 
estados. A prática, entretanto, pode apresentar variedades. 


Atualmente, não há exemplo algum vigente de confederação 


de estados. A União Europeiaé, contudo, claramente tem elementos 


nesse sentido, que vão além de mera organização internacional, sem 
que referência ao modelo de confederação de estados seja 


mencionado, 


Como exemplos históricos, citam-se os seguintes: a 
Confederação MHelvética (de 1291 a 1848); a República das 
Províncias Unidas dos Países Baixos (de 1579 a 1795); os Estados 
Unidos da América ou Confederação Americana (de 1781 a 1789); a 
Confederação Germânica (de 1815 a 1866); a União Centro- 
americana (de 1895 a 1898). 

Quanto à Comunidade Britânica de Nações, pode-se dizer ser 
esta associação de estados, que não se inclui em nenhuma das 
modalidades conhecidas de estado composto. Seus estados-membros 
são plenamente soberanos e acham-se associados em pé de perfeita 
igualdade, especialmente para fins de natureza política. O símbolo 
dessa livre associação de povos é a Coroa Britânica. Da Comunidade 
fazem parte atualmente: o Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do 
Norte; a Austrália; a Nova Zelândia; o Canadá; a Guiana Britânica; e 
outrosZ6. 

Estado federal ou federação de estados — É a união 
permanente de dois ou mais estados, em que cada um deles conserva 
apenas sua autonomia interna, sendo a soberania externa exercida 
por um organismo central, isto é, pelo governo federal, plenamente 
soberano nas suas atribuições, entre as quais se salientam a de 
representar o grupo nas relações internacionais e a de assegurar a 
sua defesa externa. 

Nesse tipo de união de estados, a personalidade externa existe 
somente no superestado, isto é, no estado federal. Os seus membros, 
ou seja, os estados federados, possuem simplesmente a autonomia 
interna, sujeita esta, entretanto, às restrições que forem impostas pela 
constituição federal. Existe, pois, nesse tipo de estado composto, a 
partilha de atribuições do poder soberano, cabendo, porém, sempre 
ao estado, resultante da união, o exercício, conforme ficou dito, da 
soberania externa. 

Como exemplos de federações, podem mencionar-se os 
seguintes: a) Estados Unidos da América (a partir da entrada em 
vigor, em 1789, da constituição adotada, dois anos antes, na 
convenção de Filadélfia); b) a Suíça (desde a constituição de 1848); 


c) o Império Alemão (de 1871 a 1919); d) a República Federal 
Alemã (desde 1949); e) o México (desde 1875); f) a Argentina 
(desde 1860); g) a Venezuela (desde 1893); h) a União das 
Repúblicas Socialistas Soviéticas (de 1923 até a dissolução desta, em 
1990) — além de alguns dos domínios britânicos (o Canadá, a 
Austrália). O Brasil é estado federal desde a Constituição da 
República, de 24 de fevereiro de 1891. 


2.2.3. estados compostos por subordinação 


O direito internacional estudava não só os estados soberanos, 
mas também alguns outros tipos de uniões em que os integrantes não 
se achavam em pé de igualdade, ou não possuíam plena autonomia, 
ou se achavam despidos do gozo de determinados direitos, entregues 
a outros. Nesse sentido, C. BEREZOWSKI (1938942 estudava os 
sujeitos não soberanos do direito internacional. 

Estados compostos por subordinação eram estados vassalos, 
protetorados ou estados clientes, hoje inexistentes, cujo estudo pode 
ser referido a título de curiosidade histórica. 

Os estados vassalos eram fenômeno típico do Império 
Otomano, que mantinha sob tal regime países como a Moldávia, 
Valáquia, Sérvia, Montenegro, Bulgária, Egito etc. 48, Podiam ser 
definidos como entidades cuja autonomia interna era reconhecida 
pelo estado suserano, o qual os representava do ponto de vista externo 
e lhes exigia ainda o pagamento de um tributo. 

O protetorado era a versão mais moderna do estado vassalo, 
onde, em virtude de tratado, determinado estado entregava a 
administração de certos direitos a um ou vários estados. Foram 
exemplos de tais práticas colonialistas o Marrocos e a Tunísia, sob a 
“proteção” da França; Abissínia, da Itália, e o Egito e o Transvaal, 
sob a dependência da Inglaterra. 

No protetorado ocorria capitis diminutio voluntária, 
geralmente em virtude de tratado. O estado conservava sua 
personalidade internacional, nem este era parte do território do 
estado protetor, e os súditos mantinham a sua nacionalidade. Clássico 
no tratamento da matéria, o parecer da CPJI a respeito dos Decretos 


de nacionalidade da Tunísia e do Marrocos (1923982 trata de 
questão essencialmente relativa, que depende do desenvolvimento 


das relações internacionais. Também relativa a questão, no sentido 
de variar de estado para estado, conforme existam ou não 
dispositivos específicos em tratados sobre a matéria. 

Na elaboração dos Princípios de direito internacional 
concernentes às relações amistosas e cooperação dos estados, em 


conformidade com a Carta das Nações Unidas (197020, fez-se 
particular referência ao dever de não intervenção em assuntos 


pertencentes ao domínio reservado de qualquer estadoSL E este 
haveria de ser contado dentre os princípios fundamentais do direito 
internacional, no contexto pós-moderno, consequentemente 
vinculando todos os estados, para se guiarem por tais princípios, nas 
suas respectivas atuações internacionais e para desenvolverem suas 


relações, com base na estrita observância de tais princípios? 


Os estados clientes (ou quase protetorados) apenas confiavam 


a outro estado a defesa de determinados negócios ou interesses, 


mantendo, formalmente, intacta a sua personalidade internaciona3, 


A bibliografia sobre o estado no direito internacional é 


enorme. Qualquer enumeração será estritam ente exemplificativas?. 


23 
NASCIMENTO E RECONHECIMENTO DO ESTADO 


O problema da formação dos estados é igualmente do 
domínio da história, da política e da sociologia, como do direito 
internacional. Este último, a rigor, só passa a se interessar pelo 
fenômeno estado após a sua constituição, estipulando modalidades e 


conteúdo do reconhecimento de estado e de governo, como 


abordava J. E WILLIAMS (1933) 56, além de outros, como R. 
ERICH (1926), H. KELSEN (1941), H. LAUTERPACHT (1947), e 
H. BLIX (1970) e, ainda, J. VERHOEVEN (1975 e 1993)57, Caberá 
aos tempos futuros aferir a medida em que se vai poder alcançar 
sistematização do tema, no plano do direito internacional. 

Mas, não obstante a insistência da doutrina nesse particular, 
não se pode ignorar que a questão do nascimento dos estados se acha 


querem adquirir a nova nacionalidade; noutra, a opção é expressa 
por declaração formal, relativa à conservação da nacionalidade de 
origem, sem obrigatoriedade de emigração; noutra ainda, a opção 
torna-se conhecida por declaração formal, que pode ser 
acompanhada de emigração, que, por sua vez, pode ser imposta 
como consequência necessária de tal declaração. Conhece-se, por 
fim, ao menos teoricamente, quarta modalidade, adotada pela 
Convenção sobre Nacionalidade, subscrita em Montevidéu, em 
dezembro de 1933, segundo a qual os habitantes de território 
transferido poderão manter a antiga nacionalidade e só adquirirão a 
nova se por ela optarem expressamente. 


2.5 
SECESSÃO NO DIREITO INTERNACIONAL - O 


PARECER CONSULTIVO DA CORTE 
INTERNACIONAL DE JUSTIÇA SOBRE O KOSOVO, 
DE 22 DE JULHO DE 2010 


“Durante os séculos XVIII, XIX e início do 
XX, ocorreram numerosos casos de declarações de 
independência, muitas vezes firmemente 
combatidos pelo estado, em relação ao qual se 
declarava a independência. Algumas vezes, a 
declaração resultou na criação de um novo estado, 
em outras isso não ocorreu. Em nenhum caso, 
contudo, a prática dos estados, como um todo, 
sugere que o ato de promulgação da declaração 
tenha sido considerado contrário ao direito 
internacional. (...) Muitos novos estados passaram a 
existir, como resultado do exercício desse 


direito. "115 


A matéria da secessão no direito internacional tem aspectos 
fáticos e legais a serem considerados. Em decorrência da natureza 


variada e das consequências fáticas, esta muitas vezes foi 
negligenciada de ponto de vista conceitual Ló 

A secessão, mais que qualquer capítulo do direito 
internacional, como se deu no passado, passou por sucessivas 
reavaliações, em contexto tipicamente pós-moderno, com leituras e 
releituras da questão, à luz de ocorrências recentes de tais 
fenômenos, como o processo de descolonização em massa (a partir 


de 1945 até o início dos anos 1960) e, mais recentemente, nos anos 


199017, como resultado dos confrontos do “tribalismo” europeu, 
levando ao surgimento e ingresso de dezenas de novos estados 
membros na Organização das Nações Unidas (ONU), dos quais o 
mais recente, a declaração unilateral de independência do Kosovo, é 
a seguir especificamente considerado. 

A matéria passa a ter novo parâmetro a ser tomado em 
consideração, pois o Parecer consultivo sobre a independência do 


Kosovo, prolatado em 2010118, especificamente apontou o fato de 
que, embora a integridade territorial dos estados tenha de ser tomada 
em consideração, o direito à autodeterminação deve ser considerado 
como um dos principais desenvolvimentos do direito internacional 


durante a segunda metade do século xx1I9, À luz dessa recente 
assertiva, a matéria deverá passar a ser considerada. 

Além do objeto específico do parecer solicitado, a CIJ fez 
paralelos entre este caso e outras situações similares, e formulou 
distinções claras, a respeito, por exemplo, do estatuto da Faixa de 
Gaza, citando extensamente o parecer da CIJ, prolatado a respeito, 
em 2004 (Advisory Opinion on the legal consequences of the building 
ofa wall in the occupied Palestinian territory), e ttmbém menciona 
os casos de Chipre, da Rodésia do Sul, da tentativa de criação da 


“Republika Srpska” 120 e também nominal e extensamente refere o 


caso do Quebec =, 121 , tal como este foi julgado pela Corte Suprema do 


Canadál22, 


Sobremodo interessante a Corte Internacional de Justiça 
referir, em texto de parecer consultivo, o conteúdo de outro julgado, 
proveniente de uma corte nacional. Ilustra, assim, este caso, o papel 
da jurisprudência como fonte do direito internacional, e a interação 
entre distintas instâncias julgadoras, na construção do direito 


internacional pós-: moderno!23. 


O assunto pode ser considerado em duas facetas: inicialmente 


apontar algumas das principais questões conceituais, e a seguir 
analisar o caso do Kosovo, e o parecer consultivo da CIJ sobre a 
questão. 


2.5.1. aspectos conceituais da secessão no direito 
internacional 


“Não existem atualmente leis, exceto 
algumas constituições, que regulem quais secessões 
são legais e quais não.” 


A. PAVKOVIC & P. RADAN (2007)124 


Existe considerável literatura disponível sobre as matérias da 
secessão e da sucessão de estado no direito internacional. Esta nem 
sempre dá conta da diversidade de aspectos da questão, em razão da 


mescla de elementos fáticos e jurídicos neste assuntol2S, 

Nessa matéria existe distinção básica a ser feita entre a 
secessão e a sucessão de estado. Ao menos até certo ponto, A. 
PAVKOVIC e P. CASELLA (2007) parecemos ter opiniões distintas 
a respeito. Como citado, A. PAVKOVIC e P. RADAN (2007) têm 


formulação clara a respeito!26, 


A secessão pode ser o resultado de conflito armado, mas a 
violência não é elemento intrínseco desta. O ponto central de 
interesse é a criação de novo estado. Isso se dá devido ao 
estranhamento e distanciamento de parte da população e do território 
de estado anterior, cuja existência e identidade podem ou não ser 
afetadas, como tais, em decorrência do surgimento de novo sujeito 
de direito internacional. A prática das duas últimas décadas mostra 
praticamente todas as variações possíveis sobre este tema. 


ARISTÓTELES (384-322 a. C.), na Polítical2?, questionava 
quando e como se altera a identidade da polis, no sentido de 
comunidade politicamente organizada, ou cidade-estado. E como se 
pode afetar a identidade desta, em razão de mudanças que ocorram, 
na sua estrutura interna e seu funcionamento. 

Isso antes de MAQUIAVEL ter cunhado o termo “estado”, no 
início do século XVI, e passar a ser como tal chamado. E aí também 


cabe considerar o “estado”, quando se passa da tirania para a 
oligarquia, e desta para a democracia, no sentido de determinar 
quando a identidade da entidade permanece inalterada ou tem nova 
configuração. 

A questão da identidade e da continuidade do estado é o dado 
crucial. Como já considerava ARISTÓTELES e permanece tópico 
recorrente em toda a literatura que aborda as questões da secessão e 
da sucessão de estado. 

Nessa matéria, a diversidade de situações possíveis é muitas 
vezes apontada como aspecto proeminente do assunto. A diversidade 
é mostrada pela prática dos estados, e mencionada pelos 
internacionalistas, mas poderia ser útil e relevante destacar algumas 
das diretrizes basilares, em meio a tal diversidade: em que medida 
existem linhas comuns, e possam estas ser apresentadas, para 
permitir melhor compreensão do fenômeno? Existem dados 
específicos a serem formatados no direito internacional pós- 
moderno, e cumpre determinar em que medida pode se alcançar 
apresentação coerente do tópico. 

Um dos aspectos a ser mencionado é o fato de que tanto a 
secessão como a sucessão de estado, do mesmo modo como ocorre 
em relação ao conjunto do direito internacional, são marcados pela 
passagem do bilateralismo para o multilateralismo, e do anterior 
tratamento caso a caso para a tentativa de determinação de linhas 
gerais. 

Assim, em lugar de focar na diversidade, pode ser mais útil 
assinalar linhas conceituais gerais, a serem deduzidas da prática das 
duas últimas décadas. O caso do Kosovo pode ser útil para esse 
efeito. 

Em perspectiva histórica, pode ser mencionada a 
independência das antigas colônias europeias nas Américas, entre 
1776 e 1825. Considerável evolução ocorre no direito internacional 
da época, nessa matéria, desde a independência dos Estados Unidos, 
encetada em 1776, até o tratado de Lisboa, de 1825, por meio do qual 
a independência do Brasil, de 1822, foi reconhecida por Portugal. 
Sucedem--se atos unilaterais, uso de força, e negociações 
internacionais, que conduzem a acordos, mediante os quais se 
normalizam as relações entre as ex-colônias e as antigas metrópoles. 

No caso brasileiro, isso se dá mediante “consenso” da antiga 
metrópole, e para tanto foram precisos três anos. A partir desse 
marco, talvez tanto ou mesmo mais relevante que a simbolização da 
independência expressa no dia 7 de setembro de 1822, as demais 


potências europeias passaram a reconhecer o Brasil. Antes, somente 
os Estados Unidos e a Argentina tinham estabelecido relações 
diplomáticas e aceitado o Brasil, como novo sujeito de direito 
internacional. 

A dicotomia recorrente já estava e permanece presente: 
trata-se de ato unilateral ou bilateral? Este tâmbém foi tópico para a 
ponderação da CIJ no parecer consultivo sobre o Kosovo, em 2010. 

Em que medida tem lugar seja o consenso ou a ruptura? A 
mesma questão pode ser ilustrada pelo Tratado JAY, de 1791, entre a 
Inglaterra e os Estados Unidos. Este pode ser posto em paralelo com 
o Tratado de Lisboa de 1825, entre Portugal e Brasil: antes do 
instrumento internacional, elementos de ruptura e de consenso estão 
presentes em ambos os casos, como em praticamente todos os 
demais exemplos nessa matéria, desde então. 

Dentre os casos disponíveis, existem rupturas, consenso, e 
também exemplos negociados podem ser mencionados. O caso 
brasileiro, com as suas especificidades, mostra a construção da 
secessão — que incluiu conflito armado com tropas da antiga 
metrópole — até a sucessão de estado, e instauração do novo sujeito 
de direito internacional, em meio ao “concerto das nações” do seu 
tempo — levando ao resultado negociado, com mediação da 
Inglaterra, por meio do qual se estipulou a compensação por custos 
da guerra e a indenização por bens da coroa portuguesa, deixados na 
antiga colônia, dentre os quais se inclui a antiga biblioteca real 
portuguesa — trazida de Lisboa para o Rio de Janeiro, em 1807-1808 — 
que foi o núcleo original da Biblioteca Nacional, do Rio de 


Janeiro!28, 


Ainda em perspectiva histórica, três vagas sucessivas podem 
ser referidas durante o século XX: a primeira, segue-se ao final da 
primeira guerra mundial, com o fim dos impérios otomano, russo e 
austro-húngaro. Ante o esforço para redesenhar o mapa da Europa, 
intenta-se passar dos antigos impérios multinacionais, para a Europa 
dos estados nacionais, baseada no estado como expressão das 
identidades nacionais. A nacionalidade, ao menos na concepção 
original de W. WILSON, seria a diretriz para a configuração da nova 
fase da Europa. 

Esse anseio somente em parte foi realizado. A meio caminho 
entre os idealistas e os realistas, que se enfrentaram nas negociações 
dos tratados de Versalhes e demais instrumentos que puseram termo 
3129, 





ao estado de guerra, entre 1919 e 192 


Tanto rupturas como aspectos negociados podem ser 
mencionados, no período que se segue à primeira guerra mundial. E 


não somente em relação aos antigos impérios coloniais!30, 


Em decorrência da recusa inicial em honrar dívidas herdadas 
do regime czarista, a União das Repúblicas Socialistas Soviéticas 
(URSS), então em vias de ser instaurada, depois de anos de guerra 
civil, se viu em quase total isolamento nas relações internacionais, 
financeiras e diplomáticas, durante a maior parte da década de 1920. 
A ponto de levar à aceitação pelas autoridades da URSS de rever a 
anterior negação. Reconsiderada a posição anterior, retoma a URSS 
os pagamentos de antigas dívidas, de modo a voltar a ser participante 
do sistema de relações internacionais, especialmente em matéria de 
finanças. 





O exemplo é relevante para evidenciar que as rupturas, com 
confrontação e sem negociação, mesmo se mantidas por algum 
tempo, tendem a ser substituídas por soluções negociadas. O mesmo 
se verifica em relação aos efeitos da descolonização, que se seguiu à 
segunda guerra mundial. 

A construção da nova Europa, com numerosos casos de 
secessão e de sucessão de estado, após a primeira guerra mundial, se 
produz em ainda maior escala na África e na Ásia, após a segunda 
guerra mundial, com o fenômeno da descolonização em série. Após 
a segunda guerra mundial, muitas dezenas de antigas colônias se 
tornam novos estados independentes — os assim chamados newly 
independent states — e estes, ao se estabelecerem, questionaram as 
bases e postularam colocar de lado, em considerável extensão, o 
direito internacional, herdado dos tempos coloniais. Estes novos 
estados logo constataram quanto deste direito internacional 
continuava a ser necessário, e se haveria de aplicar, como tal, com 
pouca ou nenhuma discussão, nas relações diplomáticas e consulares, 
no direito dos tratados, e na participação destes novos estados na 
maioria das organizações internacionais, dentre as quais, sobretudo 
na Organização das Nações Unidas. Ajustes menores foram 
efetuados sobretudo em matéria financeira. 


Do antigo reconhecimento bilateral e ad hoc de estado a 
estado se passou à nova prática de aceitação multilateral de novo 
membro, em organizações internacionais como a ONU. A questão 
de se estruturar novo estado e o seu consequente reconhecimento 
passa do estrito enfoque bilateral do passado para o tratamento 


multilateralizado de tais casos. 


Como mostram os Pareceres consultivos da CIJ sobre as 
condições de admissão de novos membros da ONU, prolatados em 


1948 e em 1950131, Estes afirmam claramente: nenhum requisito 
adicional poderia ser exigido, além dos estipulados na Carta da ONU, 
dos potenciais candidatos, no momento do ingresso na organização. 

Esse dado aponta para contexto de crescente 
institucionalização multilateral. E foi crucial para a consolidação da 
ONU, em meio ao contexto da guerra fria (1949-1989) que pautaria 
décadas das relações internacionais. 

No curso do processo de descolonização, duas tendências 
podem ser apontadas: de um lado, a confrontação, claramente 
enunciada, dos preceitos básicos do antigo sistema internacional, 
como expressado na pretensão de se instaurar cenário de tabula rasa, 
com extinção de todos os vínculos preexistentes no contexto 
internacional, em que nem direitos nem obrigações se transmitiriam 
aos novos estados, sem ônus herdados das antigas metrópoles. 
Somente os novos compromissos, celebrados pelos novos estados 
independentes, poderiam vinculá--los no plano internacional, como 
novo sujeito de direito internacional. Isso logo se mostrou excessivo e 
dificilmente passível de implementação. 

No extremo oposto, formulou-se a pretensão de se estabelecer 
a sucessão universal, pela qual o novo sujeito de direito internacional 
estaria, desde o início, vinculado por todos os compromissos, 
anteriormente estipulados pela antiga potência colonial. Isso foi 
igualmente considerado excessivo. 

Quais são as lições a serem tiradas do período de 
descolonização, de 1945 a 1960? O mais relevante ensinamento nessa 
matéria foi no sentido de nenhuma das duas formulações extremas 
ter prevalecido. 

A visão intermediária da sucessão parcial prevaleceu na 
maioria dos casos ocorridos. Mesmo naqueles casos nos quais 
inicialmente houvesse a negação total dos vínculos do passado — 
como se formulou enquanto slogan básico dos novos estados 
independentes —, mesmo nesses casos logo se seguiu a aceitação de 
alguns dos direitos e dos ônus, relacionados com a condição de estado 
no contexto do direito internacional e das relações internacionais, 
para cada caso específico. 

A lição da história mostra que, apesar da aparente 
diversidade, existiu grau substancial de consistência na aplicação das 
normas, e a percepção da necessidade destas, embora inicialmente 





contestadas, ou mesmo renegadas, em bloco, por alguns dos novos 
estados independentes. A construção de aceitação mais ampla das 
normas de direito internacional foi testada na prática e esta mostrou a 
sua resistência e a sua capacidade de adaptar-se a mutação essencial 
dessa ordem. 

Dentre as antigas colônias britânicas, como mostra o ato de 
independência da Birmânia (atual Myanmar), ou também nos casos 
da Indonésia em face dos Países Baixos, ou das Filipinas frente aos 
Estados Unidos, foram casos marcados por tentativas de composição, 
e algumas dificuldades, encontradas no curso dos procedimentos de 
implementação das respectivas independências. 

Caso único de transição, sem qualquer negociação, foi o 
antigo Congo belga. O tratado de 1960 entre a Bélgica e o Congo 


nunca entrou em vigorl32, Não por acaso, este foi um dos casos 


mais difíceis, com graves problemas e efeitos colaterais, para ambos 
os lados. 

No caso das antigas colônias francesas, a Constituição 
francesa de 1958 esboça a ideia de uma comunidade, da qual a 
França teria a presidência e, em considerável extensão, o 
desempenho das atribuições externas da condição de sujeito de 
direito internacional permaneceria sob controle francês, com espécie 
de primazia, ou primus inter pares. Essa ideia nunca chegou a ser 
implementada, mas se inscreve na mesma linha de sucessões 
negociadas. 

Curiosamente, depois do final das duas grandes vagas de 
descolonização, que se seguem às duas guerras mundiais, quando o 
assunto parecia encerrado, foram negociadas as duas Convenções de 
Viena sobre sucessão de estados: tanto a de 1978, Convenção sobre 
tratados em caso de sucessão de estado, como a de 1983, Convenção 
sobre bens, arquivos e dívidas de estado, em casos de sucessão. Tanto 
os respectivos processos de negociação como também a pouco 
entusiasta aceitação que estas encontraram parecem apontar para a 
percepção de que se tratava de assunto datado, na altura em que se 
alcançava a regulação internacional da questão. 

Logo depois, contudo, nova onda de descolonização foi 
encetada: nos anos 1990 ingressam na ONU mais de duas dezenas de 
novos estados membros, dos quais Montenegro, em 2006, era o mais 
recente, até ocorrer o caso do Kosovo, em 2008. O que serve para 
mostrar que o tema, longe de ser mera curiosidade histórica, 
continua presente e suscita questões que não podem ser deixadas sem 


solução. 

A mais recente leva de reengenharia estatal mostrou não 
somente secessões e sucessões de estado, mas também fusões, como 
se deu na unificação da Alemanha e na unificação do Iêmen. 
Especialmente três casos merecem considerações específicas, 
porquanto foram conduzidos de modo distinto, com particularidades e 
consequências diversas, tanto para as partes diretamente envolvidas 
como em relação ao conjunto da comunidade mundial. 

A divisão entre a República Checa e a Eslováquia pôs fim à 


Tchecoslováquia como sujeito de direito internacionall33 e deu lugar 
às duas Repúblicas que ingressam na ONU em janeiro de 1993, e na 
União Europeia, como dois novos estados membros em maio de 
2004. Este foi considerado um modo perfeitamente civilizado de 
conduzir a questão, e tanto bens públicos quanto dividas foram 
equitativamente divididos, na proporção da população, sendo dois 
terços para a República Checa e um terço para a Eslováquia, e 
também abrangeram compromissos internacionais, anteriormente 
assumidos, dentre os quais a participação em muitas centenas de 
tratados multilaterais e muitos milhares de tratados bilaterais, 
mantidos em vigor e sem qualquer descontinuidade de aplicação. 
Sem maiores traumas, em todo o processo de transição. 

No caso da antiga URSS, várias situações se apresentaram: a 
Federação russa foi aceita como sucessora, em relação à quase- 
totalidade dos compromissos internacionais, anteriormente assumidos 
pela União Soviética, incluindo sua condição de potência nuclear e a 
participação na ONU, inclusive em relação ao assento permanente, 
com direito de veto, no Conselho de Segurança. Essa foi questão de 
conveniência para a comunidade internacional, como um todo, e 
parece ter sido compreendida como requisito para manter a 
estabilidade do inteiro sistema internacional, como este tinha sido 
estruturado, a partir de 1945. 


Além do caso russo!34, as repúblicas, integrantes da antiga 


União Soviética tomaram rumos diversos: os três Bálticos, a Estônia, 
a Letônia e a Lituânia trataram de recuperar as suas soberanias, cujo 
exercício se interrompera desde 1940 — quando tinham sido invadidos 
por tropas do exército vermelho, e estes estados se viram de fato 
integrados ao conjunto da URSS. Os três estados bálticos, depois de 
substancial reestruturação, aderem à União Europeia, em 2004, 
como três novos estados membros. A violação do direito 
internacional, ocorrida meio século antes, com a ocupação, serviu de 


argumento para conferir legitimidade para a retomada das relações 
diplomáticas e outros vínculos com os três estados bálticos. Estes não 
seriam novos estados, mas simplesmente se trataria de retomar a 


conduta normal das relações internacionais, depois que tinham 


cessado os fatores, causadores da interrupção!35. 


Dentre as antigas repúblicas soviéticas, Belarus e a Ucrânia 
eram (formalmente) membros fundadores da ONU, com assentos 
nesta, desde 1945. Tratou-se, assim, simplesmente de dar 
continuidade ao exercício de sua condição internacional, em bases 
mais realistas, após o fim da União soviética. Com relação às demais 
antigas repúblicas soviéticas, um modelo de transição foi estipulado, 
por meio do qual formaram a assim chamada Comunidade de 
Estados Independentes (CEI), uma contradição tanto terminológica 
quanto conceitual, na medida em que simultaneamente tentavam 
tanto ser uma “comunidade” quanto ser estados “independentes”, 
como assim se expressavam. O modelo CEI claramente se destinou 
a preparar para o futuro pleno exercício de suas soberanias nacionais 
como já registravam as Atas de Alma Ata e de Minsk em 1991, por 
meio das quais o modelo transicional foi criado, para regular a 
sucessão de estados, que deixavam o quadro da antiga URSS. 

Em matéria de direito dos tratados, questões substanciais 
foram solucionadas, tais como a participação nos tratados nucleares 
— sobretudo porque Belarus, Cazaquistão e Ucrânia eram também 
potências nucleares. Esta era uma questão vital para toda a 
humanidade, e essa passagem se deu com consistência na 
interpretação e na aplicação das normas de direito internacional, em 
medida que merece ser enfatizada. 

O tratado de não proliferação nuclear de 1968, o tratado sobre 
mísseis antibalísticos de 1972 e seu Protocolo de 1974, bem como o 
seu Memorando de entendimento de 1997 mostram a prevalência do 
interesse comum dos estados, com a consequente desnuclearização 
da Belarus, do Cazaquistão e da Ucrânia, e a correspondente 
transferência da condição de potência nuclear, parte contratante dos 
tratados nucleares, para a Federação russa, como estado sucessor da 
antiga URSS. 

Os vários casos das antigas Repúblicas soviéticas mostram a 
variedade das soluções adotadas. Estas se estendem da continuidade, 
no caso da Federação russa, à recuperação da identidade nacional e 
da independência, no caso da Estônia, Letônia e Lituânia, a 
recuperação da ficção jurídica, depois tornada realidade, nos casos 





da Belarus e da Ucrânia, e a construção de modelo de transição, em 
vista do futuro, para as demais antigas integrantes da União das 
repúblicas socialistas soviéticas. 

A Tchecoslováquia e a URSS são bons exemplos da prática 
das duas últimas décadas, com predominância da solução pacífica 
das controvérsias. Além desses casos, o trágico fim da antiga 
Iugoslávia levou a sucessivas ondas de guerra civil, em que se 
cometeram crimes de genocídio, crimes contra a humanidade e 


crimes de guerra!36, no curso dos anos 1990, envolvendo a Sérvia, 


em relação à Eslovênia, a Croácia, a Bósnia-Herzegovina, a 
Macedônia. Mais recentemente, e de modo pacífico, em relação ao 
Montenegro. Em situação de tensão, todavia não solucionada, no caso 
do Kosovo. 

A independência do Montenegro em 2006 marcou o fim da 
antiga República da Iugoslávia. Este se fez de modo pacífico, por 
meio de referendo, no qual a questão da independência foi decidida 
pela maioria e nova guerra foi evitada. Ainda mais presente e 
necessário se fazia nesse caso, depois dos trágicos precedentes 
ocorridos quando da secessão das antigas repúblicas iugoslavas nos 
anos 1990. 

Surge a seguir o caso da independência do Kosovo, 
proclamada em 17 de fevereiro de 2008. Como se passa a 
considerar. 


2.5.2. o Parecer da CIJ, de 22 de julho de 2010, sobre o caso do 
Kosovo 


“Por esses motivos, a Corte, (...) por dez 
votos a quatro, declara seu entendimento de que a 
declaração de independência do Kosovo, adotada 
em 17 de fevereiro de 2008 não violou o direito 


internacional "137 


O primeiro tópico com o qual a Corte teve de lidar foi a 
questão da jurisdição. A CIJ considerou a base legal para prolatar o 


parecer, como requerido neste caso!38 À questão habitual, quanto a 


ser ou não o escopo do pedido uma “questão jurídica” (legal 


question) foi, como muitas vezes acontece, também aqui suscitada. E 
a mesma foi adequadamente solucionada pela Corte. 

A alegação da existência de “questões políticas” (political 
issues) em qualquer questão de direito internacional não é suficiente 
para privar a Corte da possibilidade de exercitar a sua jurisdição em 
determinado caso. Nessa matéria, foi ainda alegado que a questão 
deveria ser regulada pelo direito (constitucional) interno, mas a Corte 
considerou a matéria na perspectiva do direito internacional — como 
expressamente lhe fora solicitado — e entendeu ser desnecessário 
considerar aspectos de direito interno, ou quanto aos “motivos” 
139 





(motives) que teriam levado ao pedido de parecer 


Obviamente, a CIJ deveria e considerou o caso na perspectiva 
do direito internacional. Como estipula o Estatuto da CIJ, em seu art. 
38, a função da Corte é decidir, em conformidade com o direito 
internacional, as questões que lhe forem submetidas. 

Seria, assim, impensável pretender privar a CIJ da 
possibilidade de exercer a sua jurisdição mediante a alegação que 
eterminada questão deveria ser regida pelo direito nacional de país 


AouB, em lugar de ser pelo direito internacionall4O, 


A Corte tinha, assim, a discricionariedade para decidir se 


everia prolatar ou não o parecer!ál, E somente em casos nos quais 
possa haver sólidas razões (compelling reasons) para a Corte deixar 
de exercer a sua jurisdição poder-se-ia encontrar motivo para que 
esta não prolate parecer consultivo em determinado caso. 

A Corte Internacional de Justiça assim afirmou a inocorrência 
e motivo para deixar de prolatar esse parecer consultivo — no 
compelling reasons for Court to use its discretion not to give an 





advisory opinion. Compete à Corte a determinação do entendimento 
quanto ao exercício de sua jurisdição. 

Decidida a questão da jurisdição, a Corte se volta para o 
escopo e alcance da questão de mérito: 


“O texto em questão, na Resolução 63/3 da 
Assembleia geral. Poder da Corte de esclarecer a 
questão. Não há necessidade de reformular a 
questão colocada pela Assembleia geral. Para o 
adequado exercício de sua função judicial, a Corte 
tem de determinar a identidade dos autores da 


declaração de independência. Não houve intenção 
da Assembleia geral em restringir a liberdade da 
Corte em determinar essa questão. A tarefa da 
Corte é a de determinar se tal declaração foi 


adotada em violação do direito internacionall22”. 


A Corte sustentou que no âmbito da administração interina do 
Kosovo, criada (put in place) pelo Conselho de Segurança da ONU, 
em conformidade com a Resolução 1.244 (1999), tinha sido 
expressamente estipulado o “Estabelecimento da Missão das Nações 
Unidas para a administração interina no Kosovo (the United Nations 
Interim Administration Mission in Kosovo, UNMIK), e o papel do 
Representante Especial do Secretário geral (Special Representative of 
the Secretary-General)”, e também, como em relação aos assim 
chamados quatro pilares do regime de adminsitração do Kosovo, sob 
a égide da ONU (four pillars of the UNMIK régime) a Corte 
acrescentou que se tratava de “parâmetros constitucionais 
(constitutional framework) para o governo provisório para as relações 
entre as instituições do autogoverno e o Representante especial do 
Secretário geral. Eventos relevantes, no final do processo de 
constituição. Nomeação, de Enviado especial do Secretário geral, 
para o processo, em vista do status futuro do Kosovo (the future status 
process for Kosovo). Diretrizes para o Grupo de contato. Falha do 
processo consultivo. Proposta abrangente para o status do Kosovo, 
pelo Enviado especial. Falha das negociações sobre o futuro status do 
Kosovo, sob os auspícios da Troika. Eleições realizadas para a 
Assembleia do Kosovo em 17 de Novembro de 2007. Adoção da 
declaração de independência em 17 de Fevereiro de 2008”. 

A Corte abordou a questão de determinar se a declaração de 
independência do Kosovo se deu em conformidade com o direito 
internacional. E conclui a respeito: “Não há proibição de declarações 
de independência, segundo a prática dos estados”. 

A seguir, a Corte considerou a alegada proibição de 
declarações unilaterais de independência, como implícita no 
princípio da integridade territorial: “O escopo do princípio de 
integridade territorial está limitado ao âmbito das relações entre 
estados. A não existência de proibição geral pode ser inferida da 
prática do Conselho de Segurança, com relação a declarações de 
independência. Questões relacionadas com a extensão do direito de 


autodeterminação e a existência de qualquer direito de secessão 
(remedial secession) estão fora do escopo da questão formulada pela 
Assembleia geral. O direito internacional geral não contém qualquer 
proibição, aplicável a declarações de independência”. 

A evolução do direito internacional desencadeou e ainda 
produz profundas mudanças conceituais e estruturais no inteiro 
sistema institucional e normativo internacional. A crescente 
institucionalização do direito internacional está em curso há mais de 
um século, e relevantes progressos foram alacançados, desde as 
Conferências de Paz da Haia, de 1899 e 1907. Muito mais se fez 
desde então. Essas mudanças estruturais e operacionais assinalam 
novos parâmetros no presente e no futuro do direito internacional. 

Dentre as inovações conceituais merecem menção a 


emergência do jus cogens e as obrigações erga omnesl23 os estritos 


limites ao uso legal da forçald4, a proibição da agressãol45, e da 


ocupação!46, como meios válidos para a criação de título jurídico 
para o exercício de soberania, em conformidade com o direito 
internacional, como tantas vezes ocorrera no passado!47, Tais 
progressos conceituais e institucionais não podem deixar de ser 
enfatizados. 


2.5.3. observação a respeito da posição brasileira neste caso 


“Uma comunidade de destino, em um 
mundo imprevisível, é uma comunidade capaz tanto 
de antecipar como de inovar, em tecnologias, mas 
também em respostas jurídicas.” 


M. DELMAS-MARTY (2010) 148 


No parecer sobre o Kosovo, em 2010, a conclusão da CIJ foi 
no sentido de que a declaração de independência, de 17 de fevereiro 
de 2008, não violou o direito internacional geral, a Resolução 1.244 
(1999) do Conselho de Segurança, nem tampouco o parâmetro 


constitucional (“Constitutional framework") 149, 


Desse modo, a Corte concluiu que a adoção da declaração de 
independência de 17 de fevereiro de 2008 não violou o direito 
internacional geral, nem tampouco a Resolução 1.244 (1999), ou o 
“Constitutional framework”. Consequentemente, a adoção da 
declaração de independência do Kosovo não violou qualquer norma 
aplicável do direito internacional (textualmente, a Corte fala em “any 
applicable rule of'international law”). 


Além da solução para o caso, o Parecer consultivo da CIJ 
sobre o Kosovo, prolatado em 22 de julho de 2010, estipulou novo 
parâmetro em relação ao objeto do mérito da consulta. Este Parecer 
consultivo muito provavelmente se colocará como inovação 
relevante e inaugura tendência inovadora na matéria, como se deu 
no caso do Parecer consultivo de 9 de julho de 2004, sobre as 
consequências jurídicas da construção do muro, nos territórios 
palestinos ocupados. Não por acaso, o precedente de 2004 foi 
extensamente citado pela Corte, no texto do Parecer consultivo de 
2010. 
De um lado, a Corte reconheceu que, em considerável 
extensão, questões como a secessão e a sucessão de estado 
permanecem sem regulação pelo direito internacional, por existirem 
dados de fato que dificilmente podem ser submetidos a normas 
jurídicas, até que estes dados fáticos alcancem a condição de fato 
consumado (fait accompli), e a partir de então as consequências 
legais podem ser deduzidas. Por outro lado, a CIJ, embora reconheça 
que a proteção da integridade territorial dos estados seja parte do 
direito internacional consuetudinário, também enfatizou a 
importância do equilíbrio a ser alcançado em relação a não menos 
relevante aceitação da autodeterminação como princípio basilar do 
direito internacional presente, e um dos principais desenvolvimentos 
nele ocorridos, durante a segunda metade do século passado. 

Essas são evidências de profundas mudanças estruturais, em 
curso no direito internacional, como sistema institucional e 
normativo. Isso se denomina direito internacional pós-moderno. 

Por todos esses motivos causa surpresa a manifestação 
contrária do Brasil. Como um dentre os numerosos “terceiros 





intervenientes” no caso do Parecer sobre a legalidade perante o 
direito internacional vigente da adoção da declaração unilateral de 
independência do Kosovo, teve o Brasil motivo de se manifestar a 
respeito do seu entendimento do caso. 

Na ocasião, alegou a representação brasileira que a referida 


declaração violava “vários” (various) princípios do direito 
internacional vigente. Muito embora nesta manifestação brasileira à 
Corte Internacional de Justiça não se diga quais teriam sido os 
preceitos de direito internacional violados pela adoção da referida 
declaração unilateral. 


2.6 


DIREITOS E DEVERES DOS ESTADOS 


Ao nascer, o estado ingressa na comunhão internacional 
gozando de todos os direitos reconhecidos pelo direito internacional e 
com a obrigação de arcar com os deveres por este impostos. Hoje 
não mais se discute a igualdade jurídica dos estados e, em 
consequência, os direitos reconhecidos aos mais poderosos devem 
também o ser aos menores e mais fracos, desde que se trate de 
estado-membro das Nações Unidas que, em tal capacidade, desfruta 
de todos os direitos enumerados na Carta. 

A dificuldade dos internacionalistas consiste em identificar 
direitos e obrigações, principalmente os chamados direitos 


fundamentais, sem os quais o estado deixaria de ser entidade 


soberana!30, Os positivistas, contudo, negam a existência daqueles. 


Somos, contudo, da opinião de que só existe para o estado um direito 
fundamental: o direito à existência, que pode ser chamado 
primordial, e de que decorrem os demais. 

Segundo VERDROSS, a doutrina tradicional admitia cinco 
direitos fundamentais, quais sejam: direito à independência; direito 
de conservação; direito de igualdade; direito à honra (ou ao respeito 
mútuo); e direito de livre comércio ou simplesmente de comerciar. A 


Carta da Organização dos Estados Americanos contém capítulo 
denominado “Direitos e Deveres Fundamentais dos Estados”, em 


que, do artigo 9 ao 22, estão mencionados todos os direitos tidos 
como tais. Em outras palavras, o que se constata é que os direitos 
fundamentais podem evoluir com o passar dos anos, visto que as 
prioridades variam de estado para estado, tanto que para muitos 
estados de formação recente o principal direito, depois da 
independência e da igualdade, é o ao desenvolvimento. 


EVOLUÇÃO DO TERRITÓRIO NO DIREITO 
INTERNACIONAL 


A evolução do território, no direito internacional, traz, ao 
mesmo tempo, a multiplicação das facetas deste, e a crescente 
“porosidade” ou fluidez dessa dimensão, antes mais restrita e mais 
precisamente delimitada. A base territorial estritamente considerada 
permanece a referência para a caracterização do feixe de 
competências estatais (ditas “soberanas”), mas se conjuga com os 
imperativos da convivência institucional, entre os estados e os 
interesses e as necessidades do ser humano, também no plano 


internacionalé. 

O território do estado, segundo BARBERIS (1999), constitui 
capítulo importante do direito internacional e da teoria geral do 
estado: “os países conferem importância toda especial a tudo o que 
diz respeito a seu território e os numerosos tratados internacionais que 
assinam, a fim de o delimitar de maneira precisa e detalhada é prova 
eloquente dessa afirmação. Existe, igualmente, número considerável 
de sentenças judiciais e arbitrais que determinam limite entre os 
territórios de estados vizinhos”, de tal modo que “para precisar no 
que consiste o “território do estado”, é preciso efetuar análise da 
prática internacional e buscar saber qual o sentido atribuído a tal 
expressão. O conceito de território do estado está em relação direta 
com o de “soberania territorial e o fato de enunciar definição do 
“território do estado” implica, em certa medida, dar, igualmente, 
definição desta”. 

Até o fim do século XIX, o território era composto de dois 
elementos, isto é, o domínio terrestre e o domínio marítimo. No início 
do século XX, graças a SANTOS DUMONT, agrega-se novo dado, o 
domínio aéreo. A estes três é necessário acrescentar as projeções da 
soberania estatal em relação ao domínio marítimo (incluir a 
plataforma submarina e o subsolo do mar), bem como ao domínio 
aéreo (a coluna de ar, acima do domínio terrestre e marítimo), e 
considerar o regime específico, atribuído pelo direito internacional, 
ao espaço exterior. 

A soberania do estado em relação ao seu território 
compreende o imperium e o dominium: o primeiro, constituído por 
espécie de soberania abstrata, sobre as pessoas que nele se 
encontram; o segundo, constituído pelo direito exclusivo de reger o 


território e nele dispor segundo a sua própria vontade, para as 
necessidades legítimas da coletividade nacional. 

O dominium do estado sobre o território não se confunde, 
absolutamente, com o direito de propriedade privada, que o estado, 
da mesma forma que os indivíduos ou qualquer outra pessoa jurídica, 
também pode possuir. É, antes, espécie de domínio eminente, 
perfeitamente compatível com a propriedade particular das terras, à 
qual como que se superpõe, ao mesmo tempo que lhe assegura a 
proteção do estado. 

A alguns internacionalistas repugna a ideia de domínio 
eminente do estado, porquanto este pareceria a sobrevivência de 
certo direito de propriedade do soberano, sobre todas as terras do 


país. Nesse sentido, E. de VATTEL à Na verdade, o que se deve ter 
em vista, ao falar em domínio eminente, é apenas a faculdade, ou 
atributo essencial da soberania, acima referido. 

Em princípio, toda a pessoa ou coisa que se encontre no 
território está sujeita à suprema autoridade do estado e nenhuma 
autoridade estrangeira tem o direito de ai exercer qualquer 
Jurisdição, salvo, excepcionalmente, em casos admitidos e regulados 
pelo direito internacionalÊ. Mesmo ante a inocorrência de limite 
legalmente delimitado, o exercício extraterritorial da jurisdição, por 
qualquer estado, no território de outro, deve subordinar-se aos 
imperativos da comitas gentium, da boa convivência entre os estados. 

Do ponto de vista da configuração, ou maneira como se acha 
disposta a superfície, o território do estado pode ser: íntegro ou 
compacto, quando constituído por porção compacta da superfície da 
terra; desmembrado ou dividido, quando formado de partes, isto é, 
quando a superfície apresenta soluções de continuidade; encravado, 
quando inteiramente cercado pelo território de outro estado. Pode 
também apresentar-se sob vários aspectos físicos; e, neste sentido, 
podemos considerar o território terrestre, o fluvial, o marítimo, o 


lacustre e 0 aéreo. Em tal acepção, parece preferível o uso do termo 
domínio, em vez de território. 


5.1.1. demarcação 


A demarcação de fronteira, de ordinário confiada a 
comissões mistas, compostas de técnicos dos dois países limitrofes, é 


sempre, ou quase sempre, precedida de algum ajuste especial (a 
“delimitação”), no qual se determina o modo de organização ou de 
constituição de tais comissões e se lhes traçam as instruções por que 
se deverão guiar. À determinação de critérios segue a operação 
física da “demarcação”. 

Os trabalhos dessas comissões são consignados em atas e 
indicados em mapas, umas e outros firmados pelos comissários de 
ambas as partes. Ao trabalho conceitual (delimitação), deve seguir- 
se a operação física (demarcação), pela ação de comissão 
demarcadora. 

Para assinalar a linha divisória, as comissões demarcadoras 
empregam, geralmente, marcos, postes ou pilares, e balizas ou boias. 
Esses sinais - em geral numerados, às vezes, indicam as respectivas 
coordenadas geográficas — são usualmente descritos em termos ou 
atos especiais, lavrados e assinados por ocasião de sua inauguração. 


Às vezes, os marcos não são colocados na própria linha 
divisória. É o que acontece, frequentemente, em lugares alagadiços 
ou quando se trata de assinalar a foz de um rio ou a linha divisória 
num curso d'água. Neste caso, osmarcos são chamados de 
referência; e poderemos defini-los como sendo os que indicam, por 
simples referência, ponto que deles se acha afastado. 

A distância em que devem ser colocados os marcos depende, 
em geral, da natureza do terreno e da existência ou inexistência de 
população na zona fronteiriça de que se trate. No caso de fronteira 
muito habitada, há toda a conveniência em que os marcos sejam 
perfeitamente visíveis dos que lhes ficam contíguos. Esta a razão por 
que, por exemplo, entre o Brasil e, respectivamente, o Uruguai e o 
Paraguai, as linhas divisórias, já demarcadas há muitos anos, foram 
objeto de novos ajustes para a sua melhor caracterização, isto é, para 
a colocação ou intercalação de novos sinais nas referidas linhas. 


Considera-se definitiva a fronteira demarcada cuja 
demarcação foi aprovada pelos governos interessados. Daí resulta 
que os marcos colocados em tal fronteira devem sempre ser 
respeitados, ainda quando se prove a sua má colocação, a menos 
que, por acordo mútuo, os ditos governos resolvam o contrário. 

Na demarcação de fronteiras naturais, surgem 
frequentemente certas dificuldades, derivadas da natureza da base 
física da linha divisória. Por isso, alguns critérios devem ser 
estabelecidos previamente. Conforme se trate de limites em 
montanhas ou em rios, ou em lagos, as soluções mais geralmente 


adotadas são as seguintes: 


5.1.1.1. montanhas 


Duas hipóteses podem ser encontradas, quando a fronteira é 
constituída por montanha: ou o traçado segue a linha de cumeadas ou 
das máximas alturas, ou segue o divisor de águas, também chamado 
linha de partilha das águas (divortium aquarum). Efetivamente, nem 
sempre existe coincidência entre as duas linhas. 

Em geral, as preferências vão para a linha do divisor de 
águas, porque a outra oferece maiores dificuldades à demarcação. 


5.1.1.2. rios 


Se a linha divisória corre por rio que separa territórios de dois 
estados, pode ocorrer uma destas hipóteses: ou o rio pertence 
integralmente a um destes — e, neste caso, o limite passa por uma 
das margens; ou o rio é comum a ambos os países ribeirinhos — e, 
portanto, é indiviso; ou o limite divide o rio em duas partes. 

Da primeira hipótese, existem atualmente raros exemplos. 
Houve um destes, entre o Brasil e o Uruguai: o caso do rio Jaguarão, 
que até o Tratado de 30 de outubro de 1909 pertenceu integralmente 
ao Brasil. 

Na segunda hipótese, o rio, em toda a sua largura, forma a 
fronteira, e suas águas permanecem em condomínio. Há poucos 
casos desta espécie, nos tempos atuais. 

Na terceira hipótese — sem dúvida a mais comum, nos dias 
de hoje —, o limite segue por linha que divide o rio em duas partes. 
Isto é, ou se confunde com a linha média fluvial, ou linha equidistante 
das margens; ou corresponde ao eixo do canal principal ou mais 
profundo, isto é, ao talvegue. 

Em rios não navegáveis, adota-se ordinariamente como limite 
a linha da meia distância ou linha mediana; e, nos rios navegáveis, a 
linha do talvegue. 

Quando o rio tem dois canais navegáveis, o talvegue é o que, 
na média, apresenta maior profundidade ou maiores facilidades à 
navegação dos navios de maior calado. Se a profundidade dos dois é 
a mesma, então, deve-se escolher como divisa a linha mediana do 








rio. A solução só deverá ser esta quando a dita linha passa entre os 
dois canais. Se estes, porém, se acham ambos na mesma metade do 
rio, parece mais razoável que se adote como fronteira aquele que 
estiver mais próximo da linha mediana. 

Quando, por causas naturais, um rio apresenta graduais ou 
insensíveis desvios no seu curso, o limite acompanha tais desvios, isto 
é,a linha divisória continua a seguir o talvegue ou a linha mediana da 
superfície das águas. Os terrenos abandonados por estas juntam-se à 
margem adjacente. 

Se, todavia, a mudança é súbita e perceptível, ou, antes, 
quando, em virtude de qualquer fenômeno natural, o rio abandona 
repentinamente o leito por onde corria e abre caminho através do 
território de um dos dois estados ribeirinhos, a doutrina corrente 
manda ou admite que a fronteira continue onde estava, isto é, seja 
procurada sempre no antigo leito, tornado seco, devendo ser 
marcada quer pela linha mediana deste, quer por uma linha 
correspondente ao antigo talvegue. Contudo, é mais razoável a 
solução inversa, isto é, a adoção do princípio de que, em casos dessa 
natureza, a linha divisória acompanhe a alteração do curso do rio. 
Assim pensamos, não só porque é sempre de se presumir que o rio 
tenha sido escolhido como fronteira principalmente devido ao 
obstáculo natural formado por suas águas, mas também porque estas 
constituem sinal muito mais visível do que um leito seco, e, 
finalmente, porque a conservação da fronteira no antigo leito pode 
determinar sério prejuízo a um dos estados ribeirinhos, no tocante à 
navegação fluvial. Evidentemente, a solução que preferimos pode 
acarretar algum prejuízo territorial a um dos ditos estados, mas tal 
lesão será facilmente compensada por uma indenização razoável, 
sem falar que poderá ser, eventualmente, concedida ao estado assim 
lesado a faculdade de, em certo prazo, fazer voltar o rio ao leito 
abandonado. 


Foi este, exatamente, o critério que prevaleceu na conclusão 


do ajuste entre o Brasile a Grã-Bretanha, sobre a nossa fronteira 
com a Guiana Britânica, levado a efeito por notas trocadas em 


Londres com as datas, respectivamente, de 27 de outubro e 1 de 
novembro de 1932. De acordo com a proposta brasileira, o governo 
britânico concordou em que, nos rios limítrofes, “a água, e não o leito 
do rio, será o limite”, e que, se qualquer dos ditos rios sofrer completa 
deslocação, em consequência de fenômeno natural repentino, a linha 
de fronteira continuará a ser o talvegue do curso d'água. 


Não foi esse, entretanto, o primeiro caso internacional em que 
se adotou o ponto de vista acima sustentado, isto é, da continuação da 
linha divisória no curso do rio, e não no leito abandonado. 

Apesar do número elevado de rios internacionais e da 
importância crescente destes, não somente para os estados 
ribeirinhos, como para numerosos outros estados, não existe regime 
geral indistintamente aplicável a todos, mas se constrói a cada caso, 
por meio de acordo entre os estados interessados, sobretudo os 
ribeirinhos e, eventualmente, mediante participação de outros 
estados. 


5.1.1.3. lagos ou mares internos 


Salvo acordo em contrário, o limite em lagos ou mares 
internos segue, ordinariamente, a linha de meia distância entre as 
margens. Isto, porém, depende muito da forma e da área da 
superfície líquida. De fato, se se trata de superfície estreita e longa, 
entre dois estados, é esse o critério seguido. Se, no entanto, porções 
de ambas as margens pertencem a um só estado, podem ocorrer 
situações que encontrarão soluções diferentes. Se a largura do lago 
ou mar interno é superior a vinte e quatro milhas, pode admitir-se 
que cada estado marginal estenda a sua soberania até a distância de 
doze milhas, ficando comum aos estados marginais a faixa central da 
superfície líquida. 


5.1.1.4. ilhas 


As ilhas situadas em rios limítrofes pertencem, naturalmente, 
ao estado dentro de cujos limites se encontram. Se a linha divisória, 
no rio, não se acha marcada, o talvegue ou a linha mediana, 
conforme o critério previamente estabelecido, determinará a qual 
dos ribeirinhos deverão pertencer as ilhas. 

Quando o limite adotado é a linha de meia distância, e a ilha 
ou ilhas se encontram sobre a própria linha, elas serão partilhadas de 
acordo com esta — a menos que os dois estados ribeirinhos tenham 
preferido determinar a sua distribuição de acordo com o critério da 
maior proximidade das margens do rio. 

Se o limite acompanha o talvegue e este muda de direção, é 
de perguntar se tal mudança terá influência sobre a distribuição das 
ilhas. Alguns tratados determinam que tais mudanças não alterarão a 


partilha já feita, mas aí surge dificuldade: pois, em geral, esses 
mesmos tratados não especificam se a conservação das ilhas sob o 
antigo domínio, apesar da mudança de direção do talvegue, acarreta 
o abandono deste como linha divisória, no trecho em que se acham 
as ilhas, ou se o limite continuará a ser determinado pelo talvegue, 
ficando as ilhas, nesta hipótese, além do limite do estado a que 
pertencem. Parece-nos mais razoável a primeira hipótese, isto é, a 
de que, mantido o princípio da inalterabilidade da partilha, a 
mudança do talvegue não exercerá nenhuma influência em relação 
ao limite, no trecho considerado, o qual continuará a cobrir as ilhas 
que nele estavam incluídas, deixando aí de seguir o talvegue 
desviado. 

Se, no entanto, as ilhas se unem à terra firme ao lado do outro 
estado, a solução deverá ser outra: elas passarão a pertencer ao 
estado a cuja margem tenham aderido. 

Quando, por ação gradual e natural de um rio, cujo limite é 
traçado pelo talvegue, duas ilhas de domínios diferentes, nele 
situadas, se unem e formam uma só ilha, o domínio da ilha resultante 
da fusão deve ser atribuído ao estado em cujo lado se achar, de 
acordo com a linha do talvegue. Se ocorre o mesmo fenômeno em 
rio cujo limite é traçado pela linha equidistante das margens, a ilha 
resultante da fusão será naturalmente cortada pela dita linha e esta a 
dividirá em duas partes, cabendo uma parte a cada estado ribeirinho. 





Quando surgem novas ilhas num rio já delimitado, sua 
distribuição será feita segundo o critério adotado para a linha 
divisória, indicando esta a que estado deverão elas pertencer. 

Se existe ou é construída alguma ponte sobre um rio limitrofe, 
a linha divisória, na ponte, nem sempre corresponde ao limite, no rio. 
Em geral, por conveniências de natureza prática ou de ordem 
administrativa, esta é estabelecida na seção média transversal entre 
os dois encontros da ponte. Essa seção média quase sempre coincide 
com a linha mediana no rio. Mas a sua não coincidência com o limite 
estabelecido no rio pouco importa, porque a posição da linha de 
Jurisdição na ponte não prejudica de modo algum a linha divisória no 
rio. 


5.1.2. modos de aquisição e de perda do domínio do estado 
sobre o território 


No estudo dos modos de aquisição e de perda do domínio do 


estado sobre o território, o direito internacional busca, no direito 
romano, as diretrizes básicas, também quanto à dos citados modos, 
em originais e derivados. A adaptação de conceitos a partir do direito 
privado, especialmente do direito civil, ttmbém deu lugar a algumas 
adaptações conceituais. 

Nos modos originais, a aquisição do domínio se verificaria em 
relação a bens que não pertenciam a outro estado. Em tal sentido, 
teríamos a ocupação e a acessão no caso de aluvião ou formação de 
ilhas, fluviais ou oceânicas. 

Nos modos derivados de aquisição, ocorreria a transmissão de 
estado a outro, como no caso de acessão (avulsão ou deslocamento 
de rio), cessão ou prescrição. 

Quanto aos modos de perda do domínio, correspondem aos 
modos de aquisição e mais a secessão, ou seja, no caso de um 
território que passa a adquirir a sua independência. 

Os modos de aquisição e de perda do domínio estatal 
referem-se quase exclusivamente ao domínio terrestre. Serão, assim, 
mencionados: ocupação (5.1.2.1) acessão (5.1.2.2), cessão (5.1.2.3), 
prescrição (5.1.2.4) e anexação (5.1.2.5). 





5.1.2.1. ocupação 


A ocupação foi considerada o modo mais frequente de 
aquisição de domínio. Para GRÓCIO se tratava do único modo 
natural e originário. Consistia na apropriação, por determinado 
estado, de território não pertencente a nenhum outro estado, ainda 
que tal território seja habitado, contanto que, neste caso, a respectiva 
população não tivesse organização política ou a sua organização não 
lhe permitisse reclamar direito de ocupação anterior. 

O conceito jurídico da ocupação nem sempre foi o mesmo. 
Se, presentemente, exige-se a reunião de certos elementos para a sua 
validade, houve épocas em que as regras seguidas eram muito mais 
simples. Se durante a idade média o título aquisitivo era atributivo, 


mais que simplesmente fático?, com a era das grandes navegações, 
o espírito de aventura e o gosto pela conquista de novas terras fazem 
passar a considerar o simples descobrimento como título suficiente 
para aquisição de qualquer território. 

Mais tarde, a contar de meados do século XVI, além da 
prioridade do descobrimento, passou a ser julgada necessária a 


tomada de posse, indicada por algum sinal externo: uma cruz, uma 
bandeira, um marco. Esse sistema de simples ocupação nominal foi, 
ulteriormente, substituído pelo da ocupação efetiva, à qual se 
considerou necessário unir a manifestação da vontade de possuir o 
território. 

A teoria da efetividade da posse foi consagrada pelo Ato Geral 
da Conferência de Berlim, de 1885, em relação à conquista 


“colonial"8. Pode alegar-se que o Ato Geral de Berlim só se referia 
ao continente africano e vigorava apenas nas relações entre as 
potências contratantes. Mas parece incontestável que suas regras 
eram a expressão do direito internacional da época. 

Os princípios vigentes são distintos. Apesar de algumas 
opiniões divergentes, eram consideradas como condições essenciais 
para que a ocupação seja tida como legítima as seguintes: 


a 
1) que a ocupação se tenha aplicado a território considerado 
como res nullius, isto é, que, no momento, não pertencesse a nenhum 


estado? 





a 
2) que tenha havido tomada de posse desse território, em 


nome de estadolO, 


3) que a posse tenha sido real e efetivall, 


Alguns autores pretendem que se acrescente a ess 
condições a da notificação oficial aos demais estados. Muitos outros, 
porém, consideram dispensável tal notificação. E Joaquim 
NABUCO, advogado do Brasil na questão da fronteira com a Guiana 
Britânica, sustentou que “a notoriedade equivale à notificação”. 





Quanto ao abandono ou derelictio, convém precisar que o 
simples fato material da retirada momentânea do território, sem a 
intenção de renunciar à soberania sobre ele, isto é, enquanto se pode 
presumir razoavelmente que o dono do território tem a vontade e a 
capacidade de o retomar, não constitui propriamente a dita figura 
Jurídica, e, portanto, não faz cessar a posse. 

No tocante à área alcançada pela ocupação, uma das 
primeiras fontes de divergências, no tocante à ocupação, foi a 
determinação da área por esta alcançada. No passado, foi a 
determinação da área, a que se deve estender a ocupação, de ponto 


ou de certa parte de territóriol2, 


Para tal determinação, algumas regras foram, no passado, 


sugeridas. Todas se increvem no contexto histórico e cultural da 


época. Assim, por exemplo, a ideia da unidade geográfica!S, Outras 
teorias sobre o mesmo assunto: a da contiguidadel4, a da 
Hinterland!S, , à da meia distânc. ialO, a da zona hidrográfical?, 


Os mecanismos de “legitimação” da conquista colonial 
representam páginas das mais odiosas da história, em que, com o 
pensamento e o sistema vigente na época, foi conivente o direito 
internacional: há que se repensar essas denominações e as suas 
modalidades de funcionamento, de modo mais consentâneo com as 
exigências de convivência organizada, no contexto pós-moderno. 
Como ressalta M. VARGAS LLOSA (2007): “A prática do 
colonialismo é perversa, pois contamina tanto colonizadores como 


colonizados com ódio, violência, racismo e preconceitos"18, 


Na atuação da Corte Internacional de Justiça se pode ver quão 
incisiva foi a manifestação da Corte, no parecer consultivo 
consequências jurídicas para os estados, decorrentes da presença 
continuada da África do Sul na Namíbia (Sudoeste africano), apesar 
da Resolução do Conselho de Segurança 276 (1970), prolatado em 


21 de junho de 197119, em comparação à manifestação da Corte, 
apenas cinco anos antes, no parecer consultivo a respeito do Sudoeste 
africano (Etiópia e Libéria c. África do Sul), prolatado em 18 de 


julho de 196620. 
Passo adicional relevante foi dado pela CIJ no parecer 
consultivo a respeito do Saara ocidental, prolatado em 16 de outubro 


de 197521, Neste se passa da alegação de se tratar de terra nullius ao 


reconhecimento da existência de titularidade sobre o território pelo 


povo sarauí22, 


Andréa KOULAIMAH-GABRIELZ, a respeito da 
“descolonização mal conduzida”, no caso do Saara ocidental, expõe a 
responsabilidade da União Europeia, em relação a este caso — como 
também aponta responsabilidade europeia em relação ao caso 
palestino: “A questão do Saara ocidental pode, hoje, ser qualificada 
como conflito internacional opondo o Reino do Marrocos à Frente 
POLISÁRIO, representante reconhecido do povo sarauí. Isso nem 
sempre foi assim. Na verdade, as raizes desse conflito, que as 
Nações Unidas tentam, em vão, solucionar, decorrem de processo de 


descolonização mal conduzido" 24. 


Depois de manifestar interesse histórico pelas costas 
africanas, como testemunham expedições conduzidas a partir das 
Ilhas Canárias, desde 1405, a Espanha, somente a partir de 1934, 
estabelece sua autoridade sobre o território sarauí, e somente em 
1946 se ocupa em conferir estatuto integrando o Saara ocidental à 
nova África Ocidental Espanhola (AOE), mas a presença espanhola 
permanece fraca até que Madri sinta o risco de perder o território, 
risco esse proveniente da pressão dos países limítrofes, da crescente 
onda independentista e da pressão da comunidade internacional2ô. A 
degradação progressiva do quadro colonialista2ô leva a Espanha a 
criar, em 1967, a Assembleia do Saara, pretensamente associada à 
administração do território, a Djemaa. O governo espanhol parece ter 
acreditado poder utilizar tal expediente contra a atuação da Frente 
POLISÁRIO, criada em 1973, e esta se pronunciava pela 
independência e contrariamente à ligação a qualquer outro estado, 
alcançando sucessivos avanços militares e políticos. Marrocos e 
Mauritânia mudam de atitude, e pedem seja convocada a Corte 
Internacional de Justiça para se pronunciar sobre os laços de 
soberania que pleittam existir entre o território sarauí e estes, 
relativamente aos dois terços ao norte, em relação ao Marrocos e ao 
terço sul, em relação à Mauritânia. 

A Corte prolata seu parecer em 18 de outubro de 1975, 
contrariamente à existência dos alegados laços de soberania, e se 
pronuncia em favor da descolonização do Saara ocidental e pela 
aplicação do princípio da autodeterminação dos povos, “graças à 
expressão livre e autêntica da vontade das populações do 


território" 22, 


O modo como o S: 





ra ocidental foi abandonado pelo governo 


da Espanha constituiria ilícito internacional28, nos termos do art. 73 
da Carta da ONU, na “declaração relativa a territórios sem governo 
próprio”, em relação aos quais os estados que “assumiram ou 
assumam responsabilidades pela administração de territórios cujos 
povos não tenham atingido a plena capacidade de se governarem a si 
mesmos”: “reconhecem o princípio de que os interesses dos 
habitantes desses territórios são da mais alta importância, e aceitam, 
como missão sagrada, a obrigação de promover, no mais alto grau, 
dentro do sistema de paz e segurança internacionais estabelecido na 





presente Carta, o bem-estar dos habitantes desses territórios"29. Tal 


dispositivo se põe em paralelo com o art. 74 da Carta0. O gesto de 


abandonar o Saara ocidental, em troca da composição com o 
Marrocos, para conservar Ceuta e Mellila, as duas últimas possessões 
espanholas no norte da África, deixou responsabilidades para o novo 
governo espanhol, após 197531, 

O parecer sobre o Saara ocidental (1975), além do interesse 
específico do caso concreto, ensejou manifestação relevante da CIJ 
a respeito das regras da Convenção de Viena sobre direito dos 
tratados, que podem ser consideradas “codificação do direito 
costumeiro existente nesse domínio”. Nesse sentido A. P. 
CACHAPUZ DE MEDEIROS (199522 e Araminta MERCADANTE 
(199623. 

A aplicação do conceito de autodeterminação dos povos se fez 
sem grande planejamento nem definição exata de seu conteúdo e 
consequências para o conjunto do direito internacional pós-moderno. 
Como exemplifica o caso de Timor Leste, cf. A. A. CANÇADO 
TRINDADE (1999, 2002)22 e G. C. GUNN (2006). 


Pode o conceito de autodeterminação ser relacionado às 


questões de sucessão de estado36, como de secessão e de estados 


pluri-étnicos, como o fazem Edward McWHINNEY (2002)37 e 
Yilma MAKONNEN (1986)38. Julio BARBERIS (2000) aborda o 
papel douti possidetis, e menciona a diferença de tratamento e 
interpretação desse instituto entre os países de língua hispânica e o 
Brasil nesse assunto? 

A matéria foi a base para a controvérsia entre a Albânia e o 
Reino dos sérvios, croatas e eslovenos, a respeito do mosteiro de São 
Naum, conforme parecer, prolatado pela Corte Permanente de 
Justiça Internacional, em 4 de setembro de 192440, A Corte entende 
que as principais potências aliadas e associadas, por meio da decisão 
da conferência de Embaixadores, de 6 de dezembro de 1922, haviam 
esgotado o assunto, ao atribuir à Albânia o mosteiro de São Naum. 


5.1.2.2. acessão 


A acessão consiste no acréscimo de território determinado por 
fato natural: geralmente, por ação dos rios ou do mar. As regras que 
a regem derivam do direito civil, sendo-lhe aplicável o princípio de 
que a coisa acrescida segue a sorte da coisa principal. 


Em regra, é obra da natureza. Por extensão, porém, admite-se 
a existência de acessão artificial, produzida por mãos humanas. 
Exemplos desta espécie são os diques, os quebra-mares etc., 
construídos ao longo da costa marítima de determinado estado. 
Notória e historicamente seriam exemplo os Países Baixos. 

A acessão natural pode ocorrer por qualquer das quatro 
formas seguintes: aluvião, avulsão, formação de ilhas e abandono do 
leito por um rio. 

A aluvião é o acréscimo insensível ou quase imperceptível, 
formado por depósitos e aterros naturais, à margem de um rio ou à 
beira-mar. 

Ao contrário da aluvião, produzida por processo lento e 
gradual, a avulsão consiste em fato súbito e violento, provocado por 
força natural impetuosa e que tem como consequência o 
desprendimento de porção de terra, que desaparece nas águas ou se 
reúne, por agregação ou superposição, a outras terras. 

Forças naturais produzem, às vezes, a formação de ilhas, em 
rios ou nos mares. No primeiro caso, em geral, a nova formação não 
etermina, propriamente, aquisição de território, mas, apenas, 
modificação. Se, entretanto, a ilha surge num mar territorial, o 
território do estado a que este pertence é acrescido, porque tal mar 
deverá, então, ser medido a partir da praia da nova ilha, na face 
voltada para o oceano. 

Relativamente ao abandono do leito por rio contíguo, em 
consequência de fenômeno natural, vimos que esse fato pode 
determinar aquisição de território para um estado e perda para outro. 





5.1.2.3. cessão 


A cessão de território é a transferência formal da soberania 
sobre esse território, de um estado a outro. 
Em princípio, todo estado pode ceder parte de seu território, 





ou até a totalidade, a outro estadodl O mar territorial, porém, não 
pode ser cedido sem o litoral, porque constitui dependência 
inseparável deste último. 

A cessão pode apresentar-se sob as formas de troca, venda, 
doação ou cessão gratuita. Esta última pode ser voluntária ou 
involuntária. 

A história diplomática do Brasil oferece alguns exemplos de 
cessões: 


1) por troca: 


— acordo de 11 de fevereiro de 1874, entre o Brasil e o Peru, 
pelo qual foi sancionada a permuta de territórios à direita e 
à esquerda de linha geodésica, na antiga fronteira comum; 

— tratado de limites entre o Brasil e a Bolívia, de 17 de 
novembro de 1903, pelo qual se estipulou a permuta de 
território entre os dois países; 


2) por doação: 


— incorporação da Província Cisplatina ao Brasil, votada 
unanimemente pela assembleia de representantes do povo 
uruguaio, reunida em Montevidéu, em julho de 1821; 

— ao Uruguai, de parte da lagoa Mirim e outra do rio Jaguarão 
(com algumas ilhas e ilhotas). 


O desenvolvimento do espírito democrático no mundo criou 
certo movimento de opinião, especialmente a partir de meados do 
século XIX, em favor da ideia de que nenhuma cessão de território 
deve ser válida sem que a respectiva população tenha, mediante 
plebiscito, dado sua aquiescência. Essa ideia teve várias aplicações, 
desde a aludida época, e foi tomada em consideração nos tratados de 
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paz de Versalhes+< e de St. Germain-en-Laye, ambos de 1919. 


Pelo sistema plebiscitário, a prática internacional tem 
substituído, muitas vezes, em caso de cessão territorial, o sistema de 
opção, que permite aos habitantes do território cedido escolher, 
individualmente, entre a nacionalidade do estado cedente e a do 
estado cessionário, aquela a que prefiram pertencer. Esse chamado 
direito de opção é bastante antigo, pois dizem remontar, na Europa, 
ao século XVI, e dele encontramos exemplos em épocas recentes, 


inclusive no tratado de paz de Versalhes, 


No tocante aos bens dos habitantes dos territórios cedidos, é 
princípio corrente que eles nada devem sofrer com a mudança de 


soberania$2. Em todo caso, alguns tratados consignam estipulações 


expressas nesse sentido. 


5.1.2.4. prescrição 


De forma equivalente ao que ocorre em direito interno, a 
prescrição aquisitiva é admissível em direito internacional público, já 
reconhecida pela jurisprudência internacionalÊô. Pode-se defini-la 
como a aquisição do domínio de território mediante o exercício 
efetivo, ininterrupto e pacífico da soberania territorial sobre esse 
território, por um prazo suficientemente longoiS. 

Quatro são as condições exigidas para que ela se opere: 

a RE a 

1) a posse deve ser pública e notóriaZZ,; 


2 gi e . 
2) deve apresentar-se como exercício efetivo de soberania 





3) deve ser pacífica e ininterrupta??; 


4) deve durar por prazo suficientedO, para que se possa 


presumir o consentimento! 


5.1.2.5. anexação 


Além dos meios, já indicados, de aquisição e alienação de 
territórioss2, alguns internacionalistas pretendem que existam mais 
dois: a conquista ou sujeição, e a anexação. Parece-nos, porém, 
errônea, semelhante opinião. 

Relativamente à conquista, sabe-se que a aquisição, pela força 
das armas, da soberania sobre qualquer território tem sido 
condenada, A própria Carta das Nações Unidas, elaborada após a 
segunda guerra mundial, condenou “o uso da força contra a 
integridade territorial ou a independência política de qualquer 
estado”. 

Na prática, a conquista consiste na tomada de posse de 
território inimigo, mediante força militar, em tempo de guerra. Tal 
posse não justifica a aplicação do princípio da prescrição. 

A condição de que a posse deve ser pacífica e ininterrupta 
significa que a ela não deve ser turbada, nem intermitente. A razão é 
simples: na posse mantida pela força, os atos de violência para 


conservá-la não podem dar origem a direito. Mas não é indispensável 
que tenha começado pacificamente, sem violência: o que se exige é 
que esta haja desaparecido e a posse tenha continuado, pacatamente; 
e, também, que não seja interrompida, pois as interrupções mostram 


a vontade do estado, contra o qua 
de evitar que esta se consume. 
Finalmente, a condição de 


tempo é essencial, pois do con 


se exerce a prescrição, no sentido 


que a posse tenha durado bastante 
trário não se poderá presumir a 


concordância tácita do antigo soberano com a nova ordem de coisas. 


A evolução da matéria po: 


e ser ilustrada por dois pareceres: o 


parecer sobre o regime aduaneiro entre Áustria e Alemanha, 


solicitado, em 19 de maio de 193 
Nações, à Corte Permanente d 


1, pelo Conselho da Sociedade das 
e Justiça Internacional, por esta 


prolatado em 5 de setembro de 1931; e o parecer consultivo 





prolatado pela Corte Internaciona 


de Justiça, em 9 de julho de 2004, 


sobre as consequências legais da construção do muro, por Israel, 
nos territórios palestinos ocupados. 

Nesse sentido, o parecer sobre o regime aduaneiro entre 
Áustria e Alemanha, solicitado, em 19 de maio de 1931, pelo 
Conselho da Sociedade das Nações, à Corte Permanente de Justiça 


Internacional, por esta prolatado em 5 de setembro de 193154, 
quanto a saber se o pretendido regime de união aduaneira entre os 
ois estados seria, ou não, compatível com dispositivos anteriormente 
estipulados. Cuidava-se, especificamente: do Tratado de Versalhes, 


art. 805; do Tratado de Saint-Germain, assinado em 10 de setembro 
de 1919, entre as potências vencedoras da primeira guerra e a 
Áustria, cujo art. 88 previa ser inalienável a independência da 
Áustria, salvo consentimento do Conselho da Sociedade das Nações; 
bem como do Protocolo I, assinado em Genebra, em 4 de outubro de 
922, entre a Áustria, de um lado, e Grã-Bretanha, França, Itália e 
Ichecoslováquia, de outro, onde estes estados declaravam seu 
espeito pela independência política, integridade e 
soberania da Áustria, é O comprometimento desses estados em se 
abster de qualquer ato contrário ao espírito das futuras convenções, 
esponsáveis pela regulação da reconstrução econômica e financeira 
a Áustria, enquanto esta declarava seu engajamento com as 
obrigações do Tratado de Saint-Germain. 

Em 19 de março de 1931, em Viena, representantes dos 
governos austríaco e alemão assinaram Protocolo, por meio do qual 


r territorial 


ri 





encetavam negociação, cujo objetivo seria o estabelecimento de 


união aduaneira entre os dois estados. Em razão deste e da 
manifestada intenção de estabelecimento de regime alfandegário 
comum, o Conselho da Sociedade das Nações indaga à Corte 
Permanente de Justiça Internacional: se o regime estabelecido entre 
Áustria e Alemanha, nos limites do Protocolo de Viena, de 1931, 
seria compatível com as obrigações internacionalmente assumidas 
pela Áustria por meio do Tratado de Saint-Germain, de 1919, e do 
Protocolo de Genebra, de 1922. 

Considerado como um todo, o regime pretendido pelo 
Protocolo de Viena de 1931, entende a Corte Permanente de Justiça 
Internacional, poderia ameaçar a independência econômica da 
Áustria. Por oito votos a sete a Corte declara ser este incompatível 
com as obrigações assumidas pela Áustria, em decorrência do 
Protocolo de Genebra de 1922. 

Seis outros juizes, integrantes da Corte Permanente de Justiça 
Internacional, ao expressarem opinião dissidente, não concordam 
com esta questão e, ademais, concluem não estaria ameaçada a 
independência da Áustria, na esfera econômica, não somente nos 
termos dos dois Protocolos, mas, igualmente, em decorrência do 


estipulado no artigo 88 do Tratado de Saint-GermainôS. Nessa 
opinião, diversa da maioria, entenderam haveria compatibilidade do 
Protocolo de Viena, de 1931, tanto em relação ao artigo 88 do 
Tratado de Saint-Germain, de 1919, como em relação ao Protocolo 
de Genebra, de 1922. Concordam com a opinião majoritária, no que 
diz respeito à natureza e à extensão da obrigação assumida pela 
Áustria, concernente à abstenção de atos que pudessem 
comprometer a independência desta, mas argumentam no sentido de 
inexistir explicação quanto ao modo como a celebração dessa união 
aduaneira poderia pôr em risco ou ferir a independência da Áustria. 





Sustentam ter sido requisitada à Corte opinião em questão 
puramente legal, não havendo espaço nem fundamento para 
considerações políticas: estado pode concordar com a existência de 
restrição na sua liberdade de ação, sem acarretar alienação de sua 
independência, como ocorre, de modo geral, para qualquer estado 
que celebre tratado. A alienação da independência de estado 
significaria transferir para estado ou grupo de estados o exercício de 
poderes soberanos do primeiro. Afirmam, no voto dissidente, que o 
Protocolo de Genebra de 1922 somente teria acarretado a 
reafirmação das obrigações contidas no Tratado de 1919, e desse 
modo, entendem, não poderia o regime estabelecido pelo Protocolo 
de Viena de 1931 ser, simultaneamente, compatível com o regime 


do artigo 88 do Tratado de Saint-Germain e incompatível com o do 
Protocolo de Genebra de 1922. A tese do estabelecimento de perigo 
para independência de estado, em razão da participação em união 
aduaneira, não tendo sido comprovada perante a Corte, não 
permitiria que esta adotasse a conclusão, no sentido de que a 
celebração de regime de união aduaneira, equitativamente 
estipulado, entre dois países, seria realizado com o fim de pôr em 
risco a existência independente do estado engajado em semelhante 
regime alfandegário. 

Em seu voto em separado, o juiz D. ANZILOTTI aceita as 


conclusões da maioria, mas adota fundamentação distintad?. o 


caráter inalienável da independência da Áustria teria sido inscrito, 


nos Tratados de Saint-Germain e de Versalhes, não somente no 
interesse desta, mas da Europa como um todo, o que determinou a 
adoção das restrições, aplicáveis em relação aos dois países. 
Prossegue ANZILOTTI, em seu voto, examinando a 
definição e as implicações da interpretação de alguns termos cruciais 
para o caso: independência significaria a existência da Áustria, como 
estado, nas fronteiras estabelecidas pelo Tratado de Saint-Germain, 
onde o termo poderia ser igualmente definido como suprema 
potestas, ou soberania, a condição normal de estados, segundo o 
direito internacional: o estado não tem sobre si qualquer outra 
autoridade, exceto a do direito internacional, enquanto estados 
dependentes estariam submetidos à autoridade de um ou mais 
estados. A independência em nada é afetada pela subordinação do 
estado ao direito internacional e as restrições, deste decorrentes, 
sobre a liberdade de estado, não afetam a sua condição de 


soberano?8, 


Com relação à inalienabilidade, ANZILOTTI enfatiza que a 
Áustria não deveria perder a sua existência como estado 
independente, exceto mediante consentimento do Conselho da 
Sociedade das Nações, nos termos do artigo 88 do Tratado de Saint- 
Germain, nem, tampouco, os demais signatários do Tratado 
poderiam concordar com a renúncia voluntária da independência da 
Áustria: esse dispositivo contemplaria dois tipos de atos que a Áustria 
não poderia praticar, sem o consentimento do Conselho, nem 
renunciar à sua independência, em favor de outro estado, nem 
tampouco praticar atos que pusessem em risco a sua independência. 
Desse modo, a celebração do regime aduaneiro austro-germânico, 
para ser compatível com o artigo 88 do Tratado, nem poderia ser ato 


de alienação da independência da Áustria, nem tampouco ato que, 
embora mantivesse formalmente essa independência, fosse 


suscetível de colocá-la em risco? 


A obrigação austríaca estaria claramente formulada no 
sentido de não violar sua independência econômica, mediante a 
concessão a qualquer estado de regime especial ou exclusivo de 
vantagens, que pudesse ameaçar a independência desta, e, 
consequentemente, não praticar qualquer ato que pudesse pôr em 
risco essa independência. Para ANZILOTTI, a celebração do 
regime de união aduaneira austro-germânico, embora mantivesse 
formalmente a independência austríaca, representaria 
comprometimento dessa independência na esfera econômica, o que 
estava igualmente proibido pelo art. 88 do Tratado de Saint- 


Germain0. O único resultado do parecer da Corte seria o de 
determinar a interpretação a ser conferida ao artigo 88 do Tratado 
de Saint-G er main; esta em nada poderia limitar a discricionariedade 
dos poderes do Conselho da Liga, para julgar se o regime aduaneiro 
proposto feriria a independência da Áustria, nem tampouco, uma vez 
dado o parecer consultivo pela Corte, continuar livre para usar 
quaisquer meios que julgasse necessários para preservar o caráter 
inalienável da independência austríaca. 

A análise da questão, segundo ANZILOTTI, não poderia 
excluir a atenção para a movimentação existente entre a Alemanha 
ea Áustria, naquele momento, no sentido de fazer avançar união 
política entre os dois estados e a Corte, embora não tivesse tal 
contexto sido especificamente suscitado pelas partes. Em se tratando 
de matéria de conhecimento geral, não poderia deixar de levar em 
conta essa questão, que havia justificado a inserção de dispositivos 


específicos nos Tratados de Versalhes e de Saint-Germainl, 


NGUYEN Quoc Dinh et al. (1994992 observam que no 
parecer sobre o regime aduaneiro austro-alemão (1931), como na 


decisão do caso Oscar CHINN (19348, em votos, os juízes W. 
SCHUKING e D. ANZILOTTI afirmaram que “a Corte se recusaria 


a aplicar convenção contrária aos bons costumes"é4, mas, 


acrescentam, “eles não forneceram provas decisivas para sustentar 
tais assertivas" 65, 

Faz-se uso do critério da independência, tanto por órgãos 
políticos como por instâncias judiciais ou arbitrais, cada vez que se 


coloca a pergunta, em relação a determinado estado ou coletividade. 
A conclusão dos autores é clara: “A independência do estado em 
nada é comprometida, nem a sua soberania atingida, pela existência 


de obrigações internacionais do estado" S6. 


Reportando-se ao parecer de 1931, M. SHAW (2003) 87 
ressalta ser a essência da condição do estado a independência: “Isso 


é crucial para caracterizar a condição de estado”8, A discussão a 
respeito do significado e do conteúdo da independência foi ensejada 
pela proposta de criação de união aduaneira entre os dois países de 
língua alemã e se esta seria ou não compatível com as obrigações 
decorrentes dos Tratados de paz de 1919, combinados com 
subsequente Protocolo de 1922, por meio dos quais se obrigara a 
Áustria a não assumir quaisquer compromissos atentatórios contra a 
sua independência: “No caso, a Corte entendeu que a pretendida 
união afetaria adversamente a soberania da Áustria. O juiz 
ANZILOTTI observou que as restrições à liberdade de estado, sejam 
estas decorrentes do direito consuetudinário ou de obrigações 
estipuladas em tratado, enquanto tais, não afetam a independência 
deste. Na medida em que tais restrições não coloquem o estado sob a 
autoridade legal de outro, o primeiro conserva a sua condição de país 


independente”é2. 


Fazendo paralelo, entre o parecer de 1931 e o de 2004, 
oportuna e relevante a advertência: “A existência do risco 
simplesmente acarretaria a obrigação da abstenção do ato por aquele 
país”. Tanto mais em se tratando de notória violação do direito 
internacional vigente — a ocupação militar não cria título sobre o 
território, nem pode legitimar a aplicação de regime estipulado no 
ordenamento interno a tal extensão territorial —, não poderia qualquer 
estado pretender alegar a natureza política da questão, para excluir a 
análise jurídica, nem tampouco adiantar as razões de ordem interna, 
que porventura possa alegar — tais como a defesa interna —, para 
excluir a aplicação da norma internacional. 


A Corte Internacional de Justiça bem caracterizou, no 


parecer consultivo de 2004, as consequências legais da construção 
do muro, por Israel, nos territórios palestinos ocupados: 


a) ser contrária ao direito internacional a construção do muro 
nos territórios palestinos ocupados, inclusive em e em torno 


de Jerusalém orientalZL, 

b) ter Israel obrigação de interromper as violações do direito 
internacional — e fazer cessar imediatamente os trabalhos 
de construção do muro, em curso nos territórios palestinos 
ocupados, inclusive em e em torno de Jerusalém oriental; 
demolir imediatamente as estruturas já levantadas e 
revogar ou tornar inaplicável as medidas de caráter 
legislativo e administrativo que com tal assunto estejam 
re acionadas?2; 

c) ter Israel obrigação de reparar todos os danos causados 
pela construção do muro nos territórios palestinos 
ocupados, inclusive em e em torno de Jerusalém 
oriental!3; 

d) todos os estados ficam obrigados a não reconhecer a 
situação ilegal, resultante da construção do muro e de não 
conceder ajuda ou assistência na manutenção da situação 
criada por tal construção; todos os estados--partes, 
aplicando o disposto na quarta Convenção de Genebra 
relativa à proteção de civis em tempo de guerra, de 12 de 
agosto de 1949, tem ainda a obrigação de, observado o 
disposto na Carta da ONU e no direito internacional, 
assegurar o cumprimento por Israel do direito 
internacional humanitário, tal como estipulado naquela 


Conve nção?4; e 


e) as Nações Unidas, especialmente a Assembleia Geral e o 
Conselho de Segurança, devem considerar quais as ações 
adicionais necessárias para pôr fim à situação ilegal 
resultante da construção do muro e regime associado, 
levando em conta o Parecer consultivo da Corte 


Internacional de Justiça?ô, 





Relevante lembrar ter a Corte expressamente consignado o 
princípio da impossibilidade de aquisição de território mediante uso 
da força?6: representa mudança de paradigma, em relação ao 
direito internacional clássico, excluindo a legalidade de conquista 
militar para adquirir territórios. 

Observa Juliana JOHANN (2005)2Z; “O muro torna 
irreversível a situação das (ilegais) colônias e assentamentos, até 


agora sujeitos à possibilidade de desmantelamento, a ser negociado 
em acordos de paz. O muro não é só uma estrutura física, é um 
regime inteiro de sistema de permissões" (em geral, negadas), para 
acesso a áreas 'enclavadas” declaradas 'zonas fechadas” ” E avalia: 
“O resultado mais perigoso do muro é que ele destrói o potencial de 
uma coexistência pacífica, ao destruir o potencial de um estado 


palestino independente e da “solução de dois estados” 78, 


Na ocasião em que a questão foi levada à apreciação pela 
Corte Internacional de Justiça, aponta J. JOHANN: “Israel resolveu 
boicotar essa etapa dos procedimentos [orais públicos]. Israel não 
tinha maneira de defender o muro, dentro dos parâmetros da 
legalidade internacional. Escapou da Corte porque não tinha 
condições de defender o caso. Quando decidiu manter-se fora da 
Corte, decidiu manter-se fora da legitimidade internacional. Aqueles 
que opuseram-se a que a Corte analisasse o assunto foram 
precisamente os que tentaram politizar a lei internacional. A sentença 
(sic, em lugar de parecer consultivo) do Tribunal Internacional 
declarou que a sua competência para julgar o caso estava 
fundamentada e declarou o muro incompatível com a legalidade 
internacional, pediu que se ponha fim à “situação ilegal” provocada 
pela construção do muro, exigiu o desmantelamento das partes do 
muro que se desviam da linha de armistício, bem como a 
compensação e reparação dos danos causados (terras agrícolas 
devastadas, redes de estradas destruídas, campos de oliveiras 
milenares arrancados, etc.). A Corte deu caráter erga omens à 
sentença (sic, parecer), obrigando a comunidade internacional a 


garantir seu cumprimento” 29. E prossegue: “O fato de o muro ser 
debatido no Tribunal produz exatamente o que tem sido o mais 
necessário e ausente: a substituição da política pela lei. A sentença 
(sic, parecer) do Tribunal é uma declaração autorizada sobre 
questões jurídicas básicas que desde há muito têm sido disputadas por 
Israel e que auxiliam no apoio ao papel da legalidade internacional, 
em um conflito onde esta tem estado ausente ou submersa por 


reivindicações polític as"80, 


Na avaliação de Salem H. NASSERÊL; “Nestas circunstâncias 
o direito não se faz dispensável, mas, pelo contrário, faz-se 
absolutamente necessário. Neste caso particular, o direito não é 


lacunoso, mas pelo contrário, tem o que dizer e é quase cristalino. 
Neste caso, a justiça está melhor servida pelo direito que pelos jogos 


da política, e o direito inequívoco que expressa a Corte no essencial 
de seu parecer consultivo deveria ser usado por políticos e juristas 
como instrumento e como guia para uma solução definitiva, mais 
Justa, para um conflito que traz tanto sofrimento e risco ao mundo. 
Dizer que ao direito que aplica a Corte não cabe um papel neste 
conflito fortalece aquele que viola o direito, deslegitima o principal 
órgão judicial das Nações Unidas e subordina o direito a aplicação 
casuística, ditada pelos interesses. Nenhuma dessas coisas convém ao 
jurista"82, 

Immanuel WALLERSTEIN mostra que “os muros não isolam 
o problema” (2006)83 e conclui: “Os muros são eficazes no curto 
prazo para manter muitas (não todas) pessoas fora, e manter muitas 
(não todas) pessoas dentro. Mas, no médio prazo, os muros são 
politicamente desgastantes e aumentam a injustiça, e, portanto, 
tendem a forçar novas negociações. A única coisa que podemos 
dizer sobre os muros é que eles claramente não são amistosos, nem 
caridosos, nem sinal de liberdade”. 


V. MAROTTA RANGEL (2005) 8, ensaiando avaliação da 
contribuição da Corte Internacional de Justiça, no Parecer (2004), 
situa-o no contexto regional específico: “Em razão do regime 
jurídico relativamente recente desse território, sobre o qual o 
Conselho de Segurança e a Assembleia Geral ainda desempenham 
papel primordial, compreende-se a atenção consagrada pela Corte às 
decisões tomadas a respeito por esses dois órgãos, a partir da 
Resolução 181 (II) da Assembleia Geral, de 29 de novembro de 
1947, e da Resolução 62 do Conselho de Segurança, de 16 de 
novembro de 1948, que dizem respeito ao estabelecimento desse 
regime”. 

Tendo as forças israelenses ocupado, no conflito armado de 
1967, o conjunto dos territórios que tinham constituído a Palestina sob 


mandato britânicoô (compreendendo os territórios designados sob 
nome de Cisjordânia, situados a leste da denominada “linha verde”), 
a Resolução 242 (1967) do Conselho de Segurança já tinha 
assinalado a inadmissibilidade da aquisição de território pela guerra 
e chamado à “cessação de todas as assertivas de beligerância e de 
todos os estados de beligerância”. Segundo o Parecer consultivo de 9 
de julho de 2004, “o conjunto de tais territórios (inclusive Jerusalém 
oriental) permanecem territórios ocupados e Israel conservou a 


condição de potência ocupante" 80. 


Ressalta MAROTTA RANGEL (2005) 87 terem “os dois 
órgãos igualmente reconhecido a aplicabilidade de jure da IV 
Convenção de Genebra relativa à proteção de civis em tempo de 
guerra, de 12 de agosto de 1949, aos territórios ocupados, desde 
1967”, no que os acompanha a Corte Internacional de Justiça. Cabe 
considerar os tratados aplicáveis, onde o Parecer faz 


frequentemente menção: ao art. õ par. 4º da Carta da ONU, no 
tocante à obrigação para todos os estados-membros da organização 
se absterem “nas suas relações internacionais, de recorrer à ameaça 
ou ao uso da força, seja contra a integridade territorial, seja contra a 
independência política de qualquer estado, ou qualquer outra ação 
incompatível com os propósitos das Nações Unidas"88; em relação 
ao art. 51 da Carta, a Corte decidiu que Israel não poderia invocar tal 
dispositivo como fundamento jurídico, porquanto “a ameaça que 
invoca para justificar a construção do muro tem origem no interior 


desse território (ocupado) e não fora dele"89, às convenções gerais 


de armistício, concluídas em 1949, sob a égide e graças à mediação 
da ONU, entre Israel e os países vizinhos, dentre as quais se conta a 
Convenção de Rodes, entre Israel e a Jordânia, nos seus artigos V e 
VI, fixava a linha verde de demarcação, entre as forças israelenses e 


árabes, e o art. III, parágrafo 2º da mesma, por sua vez, precisava: 
“Nenhum elemento das forças militares ou paramilitares de uma ou 
de outra parte” poderia ultrapassar, “por qualquer ordem de motivo, 
a linha de demarcação”; a Corte igualmente lembra que “a IV 
Convenção de Genebra foi ratificada por Israel, em julho de 1951, e 
Israel é parte desta, da mesma forma que a Jordânia e a 


Palestina”20, e nos termos do art. 2º das quatro Convenções de 
Genebra estas se aplicam “igualmente em todos os casos de 
ocupação do todo ou de parte de território de uma Alta parte 
contratante, mesmo quando tal ocupação não encontre qualquer 


resistência militar"? 


A Corte Internacional de Justiça ainda constatou ter Israel 
ratificado, em 3 de outubro de 1991, os pactos internacionais relativos 
aos direitos econômicos, sociais e culturais e os relativos aos direitos 
civis e políticos de 19 de dezembro de 1966, bem como a Convenção 
sobre os direitos da criança, de 20 de novembro de 1989. Rejeitando 
a tese que instauraria a distinção de tratamento entre o direito 
internacional dos direitos do homem e o direito internacional 
humanitário, a Corte reconheceu a aplicabilidade dessas três 


convenções aos territórios palestinos ocupados. Os problemas 
suscitados pela construção do muro, com relação aos dispositivos 
pertinentes desses tratados, são analisados pela Corte, que chega à 
seguinte conclusão: “A construção desse muro constitui violação, por 
parte de Israel, de diversas obrigações a este imputáveis, decorrentes 
dos instrumentos aplicáveis de direito internacional humanitário e dos 


direitos do homem "22, 


Em relação às normas de direito internacional 
consuetudinário, a Corte identificou as relativas ao direito de 
autodeterminação dos povos e a inadmissibilidade de aquisição de 


território, por meio da guerra?3. A Resolução n. 242 (1967) do 
Conselho de Segurança, adotada por unanimidade, já declarara a 
inadm issibilidade de aquisição de território, por meio da guerra. 

No tocante ao direito de autodeterminação dos povos, este, 
além das fontes do direito internacional consuetudinário, conta, 


igualmente, com menção na Carta da ONU, artigo j: parágrafo Z 
de maneira a justificar e promover a instituição do Conselho de 
tutela, nos termos do Cap. XIII da Carta, bem como a já 
mencionada Resolução n. 2.625 (XXV) da Assembleia Geral, 
segundo a qual “todo estado tem o dever de favorecer, 
conjuntamente com outros, ou separadamente, a realização do 
princípio da igualdade dos direitos dos povos e do direito destes de 
dispor de simesmos”. 

Enfatiza V. MAROTTA RANGEL (2005) 2, no tocante às 
relações entre o costume e as demais fontes do direito internacional: 
“convém lembrar o reconhecimento pela Corte quanto ao fato de 
Israel não ser parte da IV Convenção da Haia, de 1907", à qual foi 
anexado o Regulamento que tinha por objeto “revisar as leis e os 
costumes de guerra”. Mencionando a decisão do Tribunal militar 


internacional de Nurembergue, de 30 de setembro e de fe de outubro 
de 1946, bem como o Parecer consultivo de 8 de julho de 1996, 
sobre a licitude da ameaça ou do uso de armas nucleares, a Corte 
estimou integrarem os dispositivos do Regulamento da Haia de 1907 
o caráter de direito internacional consuetudinário”. Constata, ainda a 
Corte, aplicando o direito internacional consuetudinário, tal como este 
se reflete no artigo 42 do Regulamento sobre as leis e os costumes da 
guerra terrestre, que “território é considerado ocupado quando se 
encontra, de fato, colocado sob a autoridade de exército inimigo, e a 
ocupação se estende somente aos territórios nos quais essa autoridade 


está estabelecida e em condições de exercer seu controle”, dessa 
forma observando a Corte estar o conjunto dos territórios situados 
entre a linha verde e “a antiga fronteira oriental da Palestina, sob 
mandato britânico, ocupado por Israel desde 1967”. Esse estado 
conservou a condição de “potência ocupante” e, nessas condições, a 
sua responsabilidade não pode ser eximida. 
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Os princípios enunciados na Carta da ONU, artigo 2, 
parágrafo 4 com relação ao uso da força, bem como na Resolução 
2.625 (XXV) da AGNU, são lembrados pela Corte, reportando-se ao 
caso das atividades militares e paramilitares na Nicarágua e contra 
esta (1986), para concluir que os princípios enunciados, com relação 


ao uso da força, lá são afirmados como integrantes e refletem o 


direito internacional consuetudinário??. E acrescenta valer isso, 


igualmente, em relação ao corolário consistente na ilicitude de 
qualquer aquisição territorial resultante de ameaça ou de uso da 
força. 

A aproximação entre diversas fontes do direito internacional, 
observa V. MAROTTA RANGEL (2005) 26, parece levar ao 
reconhecimento de diversas obrigações erga omnes, que no caso, 
segundo a Corte, foram violadas: são estas obrigações, como 
precisara a Corte Internacional de Justiça no caso Barcelona 
traction (1970), que “dizem respeito a todos os estados” e, dada “a 
importância dos direitos em questão, todos os estados podem se 
considerar como tendo interesse jurídico em que tais direitos sejam 
assegurados”. Identifica a Corte, no caso do Parecer (2004), duas 
ordens de obrigações erga omnes que teriam sido violadas: “a de 





respeitar o direito à autodeterminação do povo palestino” e a de 
determinadas obrigações específicas, tais como estipuladas pelo 
direito internacional humanitário2Z, 


Em matéria de direito internacional humanitário 
desempenhou a Corte Internacional de Justiça papel primordial, 


como ilustra o julgamento no caso do Estreito de Corfu (1949)28, e 
ressalta V. MAROTTA RANGEL: “Cumpre lembrar que, dentre as 
obrigações incumbentes às autoridades albanesas, existiam aquelas 
consistentes *em fazer conhecer, no interesse da navegação em 
geral, a existência de campo minado, nas águas territoriais albanesas, 
bem como advertir os navios de guerra britânicos, no momento em 
que estes se aproximavam, do perigo iminente ao qual os expunha 


esse campo de minas”. Tais obrigações foram fundadas, esclareceu 
então a Corte, não sobre a Convenção VIII da Haia, de 1907, que é 
aplicável em tempo de guerra, mas sobre certos princípios gerais, 
bem reconhecidos, tais como considerações elementares de 
humanidade, mais absolutas ainda em tempo de paz que de guerra, o 
princípio da liberdade das comunicações marítimas e a obrigação, 
para todos os estados, de não utilizar seu território para fins de atos 


contrários aos direitos de outros estados"22. A tais princípios gerais 
reportou-se novamente a Corte Internacional de Justiça em pelo 
menos duas outras ocasiões, também referidas: a propósito das 
atividades militares e paramilitares na Nicarágua e contra esta 
(1986), bem como no Parecer consultivo de 8 de julho de 1996, 
sobre a licitude da ameaça ou do uso de armas nucleares (1996). 
Como referido, paradigmático este caso, na antinomia entre 
duas concepções do direito internacional: voluntarista e solidarista, na 
linha de análise, à qual se reporta MAROTTA RANGEL (2005) e tal 


como desenvolvida por V. D. DEGAN (ia., esp. 1996 e 1989)100, 
Para a concepção voluntarista, as normas de direito 
internacional somente podem ser decorrência da vontade dos 


estados101, Para a concepção solidarista, a existência da 
comunidade internacional é um fato: as normas de direito 
internacional são decorrência das exigências dessa comunidade e 
visam alcançar objetivos reconhecidos pela humanidade. Enfatiza 
DEGAN a existência e o conteúdo de “princípios relacionados à 
responsabilidade dos estados que limitam a liberdade dos estados 
soberanos. Estes proscrevem a conduta irresponsável dos governos, 


nas suas relações recíprocas" 102, E aduz MAROTTA RANGEL 
(2005): “O mesmo efeito resulta dos artigos 53 e 64 da Convenção de 
Viena sobre direito dos tratados, artigos que decorrem da aceitação 


das normas sobre o jus cogens" 103, 


A vontade soberana dos estados permanece, todavia, o 
principal fator da criação ou do término das normas de direito 
positivo. Ocorre que essa vontade é às vezes dependente de 
determinadas normas de caráter objetivo (dependent on some 
objective norms), enquanto normas de direito internacional cogente: 
“As normas objetivas de direito internacional determinam ou ao 
menos restringem a capacidade de criação de normas pelos 
Estados”, e a tendência seria no sentido de que estas se expandam no 
século XXI, em função da consecução dos objetivos comuns da 


humanidade 104. 


Voltando à contraposição entre as teses voluntarista e 


solidarista, frisa V. MAROTTA RANGEL (2005) 105 saber-se quão 


claramente foi a primeira majoritária, na origem da Corte 
permanente de justiça internacional, como paradigmaticamente 


ilustra o julgamento desta, no caso do navio Lótus (1927)106. “As 
normas de direito internacional, vinculando as relações entre estados 
independentes, procedem da vontade destes”, e tal vontade “se 
manifesta nas convenções ou nos usos geralmente aceitos como 
consagradores dos princípios de direito”, onde “referido 
posicionamento em sentido claramente voluntarista não representava 


surpresa, porquanto fora este precedido por decisões arbitrais, não 


obstante oposições doutrinais”, tal como Marcel SIBERT (1951)107, 
Contudo, o positivismo, ao qual se filiava também a então existente 
doutrina soviética, ainda hoje “merece o apoio de parcela altamente 
representativa da doutrina, mas enfrenta a firme oposição de 
corrente composta por juristas igualmente ilustres”, como Christian 


TOMUSCHAT (1993, 1999)108 e «também, cumpre assinalar, pela 
Jurisprudência contemporânea da Corte Internacional de Justiça, tal 
como no Parecer de 9 de julho de 2004”. 

Nesse sentido, frisa V. MAROTTA RANGEL, dada a 
importância dos direitos em questão e as diferentes fontes em jogo, 
de modo a ultrapassar quadro de dimensão simplesmente 
consuetudinária ou regional, poderia ser compreendida a 


qualificação erga omnes, conferida a tais obrigações—=. 109. «Dado o 
grande alcance dessa qualificação, seríamos tentados a estabelecer 
assimilação entre a noção de erga omnes, e outra, mais conhecida, 
de jus cogens, tal como a menciona o art. 53 da Convenção de Viena 
sobre direito dos tratados. Tal assimilação poderia, eventualmente, se 
destinar a suplementar as obscuridades que, todavia, circundam a 
primeira dessas noções, e que encontraria, apesar de tudo, a sua 
razão de ser no fato de que, dentre outros motivos, ambos os 
conceitos destinam-se a proteger interesses comuns dos estados e 


valores morais fundamentais” LO, 


O direito internacional pós-moderno reflete a complexidade e 
a diversidade do mundo sobre o qual tem de validamente atuar e 
assegurar a ordenção teleologicamente humana do mundo. Isso se 
manifesta de um lado com a afirmação das obrigações erga omnes, 


tal como exposto, em relação à Corte Internacional de Justiça, no 
referido Parecer (2004), ou como deliberou o Instituto de direito 


internacional, em Resolução adotada (Sessão de Cracóvia, 2005) 1! 


No extremo oposto a estas, encontram-se as normas da assim 
chamada “soft law”. 


5.2 


DOMÍNIO TERRESTRE 


O domínio terrestre do estado compreende o solo e o subsolo 
da parte da superfície do globo circunscrita pelas suas fronteiras e, 


também, as ilhas que lhe pertencem !!2, O subsolo depende 


diretamente do território que lhe constitui a superfície, seja qual for a 
sua profundidade. 

A extensão do domínio terrestre do estado é determinada por 
limites, ou linhas imaginárias, que indicam até onde vai o território 
sobre o qual se exerce a sua soberania. 

O estado tem o direito e até o dever de marcar 
materialmente, ou indicar concretamente, os seus limites, isto é, a 
linha ou linhas que o separam dos seus vizinhos. Pode haver estado, 
entretanto, cujos limites não se achem perfeitamente ou legalmente 
definidos. 

É muito comum a confusão entre as palavras limite e 
fronteira, e, na verdade, na linguagem usual elas não se distinguem. 
Rigorosamente falando, porém, não devem significar a mesma 
coisa: o limite é uma linha, ao passo que a fronteira é uma zona. 

Admite-se comumente a divisão dos limites em naturais e 
artificiais. Aqueles (também designados como limites arcifínios) são 
os que acompanham certos traços físicos do solo ou os chamados 
acidentes geográficos. Os outros (também chamados intelectuais ou 
matemáticos) são os que não correspondem a nenhuma linha física 
ou acidente natural. Estes últimos seguem, habitualmente, linhas 
astronômicas, como paralelo ou meridiano, ou retas, que liguem 
pontos previamente conhecidos, ou estradas etc. 

A bem dizer, nos nossos dias, não existem limites puramente 
naturais, ou, antes, em geral, não se procede efetivamente à 


